RECENSIONES Y NOTICIA DE LIBROS

BarceLoNa Lrop, Javier: Ejecutividad,
ejecutoriedad v ejecucion forzosa de los
actos administrativos, Servicio de Pu-
blicaciones de la Universidad de Can-
tabria, Santander, 1995, 599 p4gs.

I. En un Estado social y democritico
de Derecho, como el vigente en Espaia
tras la Constitucion de 1978, la interrela-
cién entre los diferentes poderes publi-
cos constituyc uno de los aspectos mas
apasionantes cn el Derecho publico. Del
correcto funcionamiento de esta rela-
cién, del logro del adecuado punto de
cquilibrio, depende en gran medida el
grado de estabilidad y madurez institu-
cional de un pais. En ¢l ambito del Dere-
cho administrativo, lo anterior se mani-
fiesta a través de sucesivos momentos:
desde la creacion de normas y la habilita-
cion de potestades administrativas, hasta
su posterior desarrollo v puesta en préc-
tica por la Administracién vy, finalmente,
la posibilidad a posteriori de fiscalizar la
actuacién administrativa (sobre todo a
través del cauce jurisdiccional).

Pues bien, el segundo de los momen-
tos mencionados, el de la actuacién de
la Administracién con base en normas
juridicas, a través sobre todo de actos
administrativos, no sé6lo se reduce al
anilisis de la mera produccién de éstos
v a los requisitos que adicionalmente
deben reunir con el fin de producir efec-
tos juridicos (la llamada ejecutividad de
los actos administrativos), sino también
a conseguir su efectivo cumplimiento
por parte de los ciudadanos. Pero, como
esto ultimo no sucede en todas las oca-
siones (1), la Administracién se ve obli-

(1) A ello se refiere L. MARTIN-RETORTI-
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gada a arbitrar férmulas para lograr tal
objetivo. Operacién csta ultima que, a
diferencia de lo que sucede en el ambito
del Derecho privado (¢n donde rige ¢l
recurso a los tribunales como regla ge-
neral), es ella misma quien la lleva a
cabo. Se trata de la llamada ejecucidon
forzosa, propia de los sistemas adminis-
trativos continentales.

Las dos potestades que acabamos de
mencionar (la de decisién ejecutiva y la
de ejecucion forzosa) se engloban dentro
de la denominada autotutela administra-
tiva, privilegio del que Ia Administra-
cién se ha resistido siempre a despren-
dersec. Y asi, ni siquiera la Revolu-
cion francesa, que dio lugar a nuestra
Administracién contemporénea (2), su-
primié esta prerrogativa que, aungue
sometida a importantes limitaciones,
continuda vigente en nuestros dias.

LLo en ¢l Prélogo (pags. 21 y ss.) al libro
del que a continuacién vamos a dar noti-
cia, en el que denuncia la dificultad que en-
cuentra nucstra Administracién (unas ve-
ces con mas razén que otras) para hacer
efectivas sus actuaciones, por la escasa vo-
luntad de los ciudadanos de colaborar en la
realizacién del interés pablico.

(2) Vid., por todos, E. GaRrcta DE EN-
TERRIA, Revolucién francesa y Administra-
cién contempordnea, Gltima edicién en Civi-
tas, Madrid, 1994, in torum; y, sobre todo, y
también del mismo autor, La lengua de los
derechos. La formacién del Derecho Publico
europeo tras la Revolucién Francesa, Alianza
Universidad, Madrid, 1994, in rotum (mag-
nificamente recensionado por S. MuRoz
MacHADO, en «<REDA», 86, 1995, pags. 292 y
ss.), que contiene el discurso que el ilustre
Profesor ley6 el dia 24 de octubre de 1994,
durante el acto de recepciéon como miem-
bro de la Real Academia Espariola.
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En vista de la gran importancia prac-
tica que ha adquirido la autotutela en
nuestro Derecho administrativo, la doc-
trina le ha dedicado en los tltimos afos
una amplia atencion (3). Por ello, po-
driamos cuestionarnos la oportunidad
de un nuevo estudio sobre aquélla en
nuestro pais. Sin embargo, la lectura del
libro de J. BarcrLonA Liopr (4) despeja
con rotundidad la anterior duda, v ello
por dos razones fundamentales:

— En primer lugar, porque sc trata
de un cstudio riguroso y sistematico del
mencionado privilegio administrativo a
la luz de la Constitucién de 1978, de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal ¥ del Tribunal Supremo posterior a
aquélla v, ademas, de la Ley 30/92 (en
adelante, LRJ-PAC). En definitiva, una
puesta al dia del analisis dogmdtico de
la autotutela de la Administracién espa-
nola a mediados de la década de los no-
venta, con cuestiones ademds tan suge-
rentes como su posible contradiccién
con los derechos constitucionales de tu-
tela judicial cfectiva (art. 24 CE) v de in-
violabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE).

— Pero ademds porque, partiendo de
un estudio del Derecho comparado (me-
todologia que emplea con gran rigor a

(3) Elintroductor de su estudio en Es-
pafa, como privilegio del que emanan po-
testades administrativas, es E. Garcia bE
ENTERRIA, en «La formacion histérica del
principio de autotutela de la Administra-
cién», Moneda v Crédito, homenaje a J. A.
RUBIO SACRISTAN, vol. I, 1974, pags. 59 y ss.,
incorporado luego a las sucesivas ediciones
de Curso de Derecho administrativo, 1, con
T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, pigs. 484 v ss.
de la 6. edicién, 1993, A partir del citado
trabajo, las obras doctrinales que la anali-
zan son innumerables, por lo que prescin-
dimos aqui <de enumerar siquicra una pe-
quenia parte de cllas.

(4) Esta obra ticne su origen cn la tesis
doctoral dirigida por el doctor L. MARTIN-
RETORTILLO BaQuiR, y leida el 19 de no-
viembre de 1992. El Tribunal estuvo presi-
dido por el doctor E. GARCIA DE ENTERRIA, €
integrado por los doctores L. MARTIN REBO.
Lo, T. R. FERNANDEZ Robprigutz, F. LOPEZ
MENUDO v F. LOPEZ RAMON, que le olorga-
ron por unanimidad la calificacién de
«apto cum laude».

lo largo de todo el libro), intenta clarifi-
car los tan confusos conceptos, en nues-
tra legislacién, jurisprudencia ¥ doctri-
na, de ejecutividad, ejecutoriedad v ejecu-
cién forzosa de los actos administrativos
(éste cs ademds el titulo de la monogra-
fia), lo que facilita en gran medida la
comprensién de las potestades de deci-
sién ejecutiva v de ejecucién forzosa.
A partir de su definicion en el primer
capitulo de libro (pags. 35 v ss.), el en-
tendimiento del complejo régimen cons-
titucional v legal de estas potestades re-
sulta mucho mas alcanzable.

II. Estas dos grandes idcas se expo-
nen a lo largo de toda la obra, que se di-
vide, desde un punto de vista sistemati-
co, ¢n tres grandes partes: la primera
comienza con unas precisiones termino-
logicas sobre cstos tres conceptos (capi-
tulo 1.%), contintia con cl estudio de la
autotutela administrativa como funda-
mento dogmatico de estas potestades
(capitulo 2.") v finaliza con el analisis
del anclaje constitucional de la autotu-
tela (capitulo 3.”). La segunda parte ana-
liza ¢l régimen legal de las potestades de
decision ejecutiva v de ejecucién forzosa
(capitulos 4.” v 5., respectivamente). En
la tercera parte, el autor aborda su régi-
mecen constitucional, con singular refe-
rencia a la ejecutividad del acto admi-
nistrativo versus derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (capitulo 6.°), v a la
cjecucién forzosa frente a la inviolabili-
dad del domicilio (capitulo 7.7).

ITI. Del contenido de este libro pue-
den extraerse, en mi opinién, las si-
guicntes conclusiones:

1.*  Las nociones de cjecutividad, cje-
cutoriedad y cjecucién forzosa corres-
ponden a dos potestades, las de decisién
cjecutiva y de cjecucién forzosa, que sc
relacionan de la siguiente manera:
micentras la ejecutividad supone la pro-
duccion de efectos juridicos por los ac-
tos administrativos, v la ejecucion forzo-
sa la puesta en practica de los medios
con los que cuenta la Administracién
con esa finalidad, la ejecutoriedad se en-
cuentra a mitad de camino entre las an-
teriores, v conlleva la posibilidad de ma-
terializacion forzosa en caso de resisten-
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cia. La potestad de decision cjecutiva da
lugar a la ejecutividad, pero no siempre
a la ejecutoriedad (por ejemplo, en los
actos declarativos de derechos, como las
subvenciones). La doctrina, la legisla-
cién y la jurisprudencia han otorgado
en muchas ocasiones a estos tres con-
ceptos un tratamiento incorrecto e im-
preciso.

2.* Es necesario partir de un con-
cepto estricto de acto administrativo
como declaracién de voluntad, a dife-
rencia del mds amplio, que afade a
aquélla las declaraciones de juicio v las
de conocimicnto. De acuerdo con lo an-
terior, s6lo seran ejecutivos y, por ello,
susceptibles del control contencioso-ad-
ministrativo, los primeros, lo que plan-
tea el problema de la ubicacién de los
otros actos administrativos unilaterales
y no reglamentarios, que nadic ha estu-
diado todavia en profundidad.

3.* El fundamento dogmatico de las
potestades de decisién ejecutiva v de eje-
cucién forzosa es la nocion de autotute-
la, privilegio de la Administracion frente
a los jueces que, por una parte, le exime
de la intervencion judicial para lograr
que sus actos sean validos (autotutela
declarativa, que da lugar a la ejecutivi-
dad y la cjecutoriedad del acto) vy, por
otra, para cjecutarlos, operacién que
puede llevar a cabo ella misma (aqutoru-
tela ejecutiva, que engloba la ejecucion
forzosa y la coaccién directa). No obs-
tante esta distincién, existe una nocién
unitaria de autotutela administrativa,
que constituye el auténtico fundamento
dogmitico de las potestades estudiadas
en cste libro.

4.*  Aunque la Constituciéon no reco-
noce expresamente la autotutela admi-
nisttativa, la fundamenta a través de los
principios de cficacia v de servicio con
objetividad a los intcrescs generales
(art. 103.1 CE) (5). Pero, al mismo tiem-

(5) A cllo se refiere también J. A. San.
TAMARIA PASTOR, en Fundamentos de Dere-
cho administrativo, CEURA, 1988, pags.
215 y ss., quien considera ademads, aguda-
mente, que c¢n Espana la extensién de la
autotutela administrativa es desmesurada,
lo que da lugar a una paradoja: nuestra Ad-
ministracién, al contar con tantos privile-
gios y potestades, debe someterse a forma-

po, le impone limites (6): 1a tutela judi-
cial efectiva del articulo 24 y la inviola-
bilidad domiciliaria del articulo 18.2.
Ante ello, es menester llegar a'una ade-
cuada ponderacién de los interescs en
jucgo: el interés publico v el derecho
fundamental, con el fin de llegar des-
pués a una solucién que logre alcanzar
cl necesario equilibrio entre ambos.

5. La Administracién no realiza fun-
ciones jurisdiccionales al ejercitar la au-
totutela, pues lo que caracteriza a la de-
cisién judicial es su irrevocabilidad. Si la
administrativa también fuera irrevoca-
ble, vulneraria la reserva de jurisdiccion
contenida en el articulo 117.3 CE (7).

lidades rigurosas, que constituyen un pode-

roso freno para la necesaria flexibilidad de
la Administracién en el Estado social. La
solucién pasaria por reducir la autotutela a
dimensioncs mdas proporcionadas, si al
mismo tiempo se desea flexibilizar la ac-
tuacién administrativa. Considero muy
acertada esta apreciacién, que podria ser
una de las claves de una profunda y nece-
saria reforma administrativa en Espania.

(6) Sobre esta cuestion, vid. el intere-
sante estudio de F. LOPEZ RaMON, Limites
constituctonales de la autotutela administra-
tiva, en el num. 115 de esta REvISTA, 1688,
pags. 57 y ss., que analiza la doctrina, legis-
lacién y jurisprudencia sobre csta materia
desde la entrada en vigor de nuestra Carta
Magna hasta finales de los afios ochenta.

(7) Este concepto es también defendi-
do por S. MUNOZ MACHADO, cn La reserva de
jurisdiccion, La Ley, Madrid, 1989. En el
fondo, lo que se discute es la posicién cons-
titucional de cada uno de los podercs del
Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial),
cuestién apasionante que en Alemania ha
dado lugar a un vivo debate doctrinal. De él
da cuenta A. EMBID IRUJO, en La relacion en-
tre los poderes del Estado en la reciente dog-
madtica alemana, en el nam. 115 de esta RE-
VISTA, 1988, pags. 407 v ss. Sobre esto ulti-
mo, vid. también los nimeros monogra-
ficos de la revista «Documentacién Admi-
nistrativa», 234 y 235-236, sobre el Derecho
administrativo en Alemania, que conticnen
diversos articulos de prestigiosos profeso-
res alemanes, como BULLINGER, BrotiM,
SCHMIDT-ASSMANN..., que exponen las im-
portantcs transformaciones que esta vi-
viendo el Derecho publico contemporineo,
y que afectan de modo muy singular a las
relaciones entre los distintos poderes pu-
blicos.
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6." Existen dos excepciones al alcan-
ce general de la autotutela: una, en don-
de ésta es todavia mas intensa (el deslin-
de de costas del art. 13 Ley de Costas de
1988) vy, otra, cn la que se sustituye por
otras técnicas (la terminacién conven-
cional del procedimiento administrati-
vo, del art. 88 de la LRJ-PAC) (8). A pe-
sar de ellas, el alcance general de aqué-
lla no se ve ¢n modo alguno alterado.

7" La LRIJ-PAC ha introducido pocas
novedades en punto a las potestades de
decision cjecutiva v de ejecucién forzosa.
Por una parte, siguen vigentes las reglas
gencrales sobre la eficacia de los actos
administrativos (condiciones suspensi-
vas, notificacién, retroactividad de los
actos, etc.), cuyo régimen de suspensiéon
sigue siendo una cuestién muy contro-
vertida, con lo que resulta necesaria una
reforma de la tutela cautelar, que amplie
los supuestos de suspension, pero sin lle-
gar a la situaci6én contraria, y donde se
tengan también en cuenta los intecreses
generales (9). Por otro lado, es conve-
niente reconducir el procedimiento de
ejecuciéon forzosa a la idea de potestad
reconocida por el ordenamiento juridico

(8) Sobre estas dos cuestiones acaban
de aparecer dos intercsantes monografias.
La situacién actual ¢n el ambito de la legis-
lacién de costas es analizada por S. GonzA-
LEZ-VARAS IBAREZ, en El deslinde de las cos-
tas, Marcial Pons, Madrid, 1995, cn donde
se ofrece una visién completa y conciliado-
ra sobre una materia que ha dado lugar a
una enorme polémica doctrinal en los ulti-
mos aios. Por otra parte, una de las nove-
dades de la LRJ-PAC. en punto a formas de
terminacion del procedimiento administra-
tivo, es la llamada terminacion convencio-
nal, estudiada por F. DELGADO PIOUERAS, ¢n
La terminacién convencional del procedi-
miento adntinistrativo, Aranzadi, Pamplo-
na, 1995.

(9) E. Garcla DE ENTERRIA, en La batalla
por las medidas cautelares, Civitas, Madrid,
1992, pags. 205 y ss., pretende llegar mas
alla en los supuestos de suspension. Por
otra parte, al interés general hace también
alusién la profesora C. CHINCHILLA MARIN,
en La tutela cautelar ¢n la nueva justicia ad-
miinistrativa, Civitas-UCM, Madrid, 1991,
pags. 185 y ss., y en El derecho a la tutela
cautelar como garantia de la efectividad de
las resoluciones judiciales, en ¢l num. 131
de esta REVISTA, 1993, pags. 177 y ss.

v, por ello, sometida a un completo con-
trol jurisdiccional (10), ambito en el que
la rcalidad es modesta y que constituye
el auténtico «talén de Aquiles» de la eje-
cucién forzosa (pdg. 272). Dos parame-
tros de control son la via de hecho y la
responsabilidad administrativa.

8. El ejercicio de la potestad de de-
cisién ejecutiva encuentra su limite
constitucional en el derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24 CE, en el
polémico terrcno de la tutela cautelar.
Asi, micntras el juez no se pronuncie so-
bre la medida cautelar, debe mantener-
se intacta la posicién del ciudadano,
con lo que cede aquf la ejecutividad.
Y ello, se suspenda o no la ejecucién.

El legislador no ha resuelto atn esta
cuestion y los tribunales no han sido ca-
paces siempre de ofrecer una solucién co-
herente, lo que hace necesaria una refor-
ma del sistema de medidas cautelares,
que contemple una ampliacién de las cau-
sas de suspensién, asi como nuevas medi-
das, como la anotacién preventiva de la
demanda (con cjemplos en las legislacio-
nes de costas y suelo), y otras soluciones
frente a la inactividad de la Administra-
cién, junto a ciertas reformas procesales.

9.* El derecho a la inviolabilidad do-
miciliaria del articulo 18.2 CE impone un
limite a la potestad de cjecucién forzosa.
A pesar de que la STC 160/91, que re-
solvié el conocido caso del pantano de
Riafo (11), considera que no es necesaria
resolucion judicial expresa si existe confir-
macién jurisdiccional de un acto adminis-
trativo v su ejecucién requierc una entra-
da en domicilio, los tribunales no llegan
en ocasiones al fondo del asunto al confir-
mar el acto, con lo que pueden vulnerarse
derechos fundamentales (por ¢jemplo, ¢n
las sentencias de inadmisibilidad).

(10) Una versién anterior de lo aqui ex-
puesto, en «Cauces de control jurisdiccio-
nal de la ejecucion forzosa administrativan,
en Homenaje a GovzALEZ PEree, vol. 11,
1993, pags. 1561 y ss.

(11) Comentada por ¢l mismo autor en
De la ejecucion forzosa de los actos adminis-
trativos a la ejecucion forzosa de las senten-
cias contencioso-administrativas (STC
160791, de 18 de julio; caso: derribo de los
edificios del casco urbano de Riafio), nam.
127 de csta REVISTA, 1992, pigs. 171 y ss.
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En este ambito, ademas, es la Juris-
diccién contencioso-administrativa
quien debe autorizar a la Administra-
cién sobre la entrada domiciliaria, al
contar con mds facultades que los Jue-
ces de Instruccién (actuales competen-
tes, segun el art. 87.2 de la Lev Orgdnica
del Poder Judicial de 1985) para verifi-
car la legalidad del acto administrativo.

En suma, nos encontramos ante un li-
bro que nos ofrece ante todo la intere-
sante posibilidad de reflexionar sobre la
vigencia, en el Derecho administrativo
espainol de los afios noventa, del privile-
gio de la autotutela administrativa, y so-
bre la necesidad de reconducirla hacia
unos limites impuestos por la Constitu-
cién de 1978 y por la LRJ-PAC, que co-
locan al ciudadano en una posicién mas
equilibrada ante la Administracién,
frente a una tradicién de claro predomi-
nio de ésta. Con tales finalidades, a tra-
vés del andlisis de los conceptos de eje-
cutividad, ejecutoriedad y ejecucién for-
zosa de los actos administrativos, junto
al posterior estudio de su anclaje consti-
tucional, legal, jurisprudencial v doctri-
nal, Javier BARCELONA nos proporciona a
los estudiosos del Derecho administrati-
vo importantes pistas para avanzar en
uno de los 4mbitos mas importantes en
la consecucién del Estado de Derecho:
la reduccién del privilegio de la autotu-
tela administrativa a limites razonables,
que permitan a la Administracién ser
eficaz y flexible, sobre todo en el 4mbito
del Estado social prestacional, pero que
al mismo tiempo respete los derechos y
garantfas de los ciudadanos, clementos
claves en nuestro Estado democratico
de libertades.

Zaragoza, julio de 1995

César D. CIR1ANO VELA

BeLapIEZ Rojo, Margarita: Los principios
jurtdicos, Ed. Tecnos, Madrid 1994

1. La profesora BELADIEZ RoJo ha
publicado un muy sugestivo y bien for-
mado estudio sobre «los principios juri-
dicos» (que, junto a los «principios del

Derecho» v «principios generales del
Derecho», considera que «no son mas
que expresiones diferentes que designan
un fenémeno anico: los valores juridico-
éticos de una Comunidad»); ofrece a la
luz publica, de forma acabada y comple-
ta en si misma, lo que en su momento
formé una parte especifica de su Tesis
Doctoral, que vers6 sobre la conserva-
cién de los actos administrativos, v que
los lectores intetesados pueden mane-
jar, en su nucleo, en la bien trabada mo-
nografia que ha publicado bajo el titulo
Validez v eficacia de los actos administra-
tivos. Al hilo del analisis principal, su
autora, rigurosa investigadora, afronté
el estudio de los principios generales del
Derecho, aportando, como dice el profe-
sor Garcia DE ENTERRfA al prologar el li-
bro, «mas que un libro de libros, como
suele ocurrir en las obras juveniles, ...
una ejemplar reflexién personal, en {a
que lo esencial es su propia experiencia
como jurista en el manejo y la utiliza-
cién de los principios juridicos».

2. La autora efectia un plantea-
miento muy sugerente, y bien documen-
tado, acerca de la formacion histérica
del concepto «principios juridicos» y de
su vigencia, analizando, con un tono
descriptivo y diddctico —que revela,
bien a las claras, su buen hacer docente,
acreditado desde sus inicios en la Uni-
versidad de Alcald—, los problemas de
su entrada en vigor y las fases de su vi-
gencia, que ilustra analizando, final-
mente, el principio que denomina de
«tutela cautelar». Para M. BELADIEZ,
pueden identificarse diferentes periodos
o fases de vigencia de los principios:
una, de vigencia «discutida»; otra, de vi-
gencia «consolidada»; y, en fin, «una
vez aquf, puede, o bien mantenerse en
su posicién, o bien pasar de nuevo a una
fase de vigencia discutida, fase ésta que
serd un mero transito, ya sea para con-
solidarse de nuevo, o para perder defini-
tivamente vigencia, sin perjuicio, claro
estd, de que mas tarde pueda, si surgen
de nuevo cstos valores sociales, volver a
estar en vigor». Atiende, de esta forma,
a la perspectiva dindmica de los princi-
pios, si bien haciendo la salvedad segan
la cual «la incertidumbre propia de sus
primeros momentos de¢ vida va a dar lu-
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gar a que, en muchas ocasiones, se nie-
gue su condicién de fuente del Derecho
y, consecuentemente, no sean aplicados.
En estos casos, no es que los principios
obliguen o no segin la conviccion de
quien tiecne que aplicarlos. Los princi-
pios obligan con independencia de la
valoracién personal que merezcan; en
realidad, lo que ocurre no es que tengan
una menor fuerza juridica, sino simple-
mente que ha habido una errénea apre-
ciacién del Derecho aplicable».

Tras aplicar esta sucesién de fases al
principio de «tutecla cautelar», la autora
analiza la naturaleza juridica, ¢l ambito
de aplicacién, la jerarquia normativa y
las clases de principios. Sefala, alinean-
dose con la doctrina mayoritaria, que
«los principios juridicos son obligato-
rios desde que se integran en la con-
ciencia colectivar; se trata de una au-
téntica fuente del Derecho, caracteriza-
da por «ser un tipo de prescripcién
juridica con una estructura peculiar: no
son una proposicién juridica»; su in-
cumplimicento determina, en suma, la
invalidez del acto que los desconoce o
infringe.

3. El plantcamiento que se¢ formula
en la monografia que nos ocupa esta
bien efectuado, v su desarrollo es, real-
mente, sugerente. Afronta, con gran se-
guridad, una cuestién muy importante
en la Teoria General del Derccho y, en
particular, en ¢l Derecho Publico, sobre
la cual los juristas deben detenerse y re-
flexionar necesariamente, como lo ha
hecho, superando las dificultades inne-
gables dc la tarea, la profesora BeLa-
DIEZ, que se acredita ya como una bri-
llante administrativista.

La autora pone de manifiesto los pro-
blemas de aplicacién inmediata de los
principios, al hilo de identificar sus fa-
scs de vigencia, de tal forma que cuan-
do queda «consolidada» —y sin perjui-
cio de otros desarrollos— resulta mads
facil constatar su existencia vy, en su
caso, reclamar su aplicacién. Obvio es
que en esta tarea participan principal-
mente la doctrina y la jurisprudencia.
La del Tribunal Supremo es ilustrativa
respecto a la aplicacién efectiva de tales
principios; no sélo el clasico de bucna
fe (del que se ocup6 el profesor GoNzA.

1.E2 PEREZ), que «ha de servir a los Tri-
bunales para controlar y corregir igual-
mente la legalidad o ilegalidad de la ac-
tuacién de las Administraciones Publi-
cas» (STS de 19-2-1992), que resulta de
mas facil identificacién en cuanto que
incorporado a una norma jurfdica (ex-
tremo éste que no le hace perder su ver-
dadera naturaleza principal, como des-
tacé el profesor LEGUINA VILLA y, ahora,
M. BELADIEZ), sino que se ha ampliado a
su vertiente procesal, que impide que el
que crea una situacién de ilegalidad
pueda obtener ventaja de las dificulta-
des probatorias originadas por esa ile-
galidad (SSTS de 14-5-1990, 16-5-1991y
3-1-1992).

Le ha servido también para consagrar
el principio de proporcionalidad (acuna-
do con seguridad en la jurisprudencia
del TICE, como ha recordado S. Muroz
MACHADO), que opera al menos en dos ti-
pos de supuestos: «A) con cardcter ordi-
nario, cn aquellos casos en los que el or-
denamiento juridico admite la posibili-
dad de clegir uno entre varios medios
utilizables; B) ya con carécter excepcio-
nal ¥ en conexién con los principios de
buena fe v equidad, en los supuestos en
los que aun existiendo en principio un
unico medio éste resulta a todas luces
inadecuado y excesivo en relacién con
las caracteristicas del caso contempla-
do» (SSTS de 16-5-1990 y 18-2-1992).

En fin, ademas del supuesto que des-
taca la autora (el que atiende al prin-
cipio de «tutela cautelar»), pucde em-
plearse como ejemplo de la relevancia
de los principios el que sc identifica con
la «proteccion de la confianza legitima»
(del que se han ocupado M. E. LETEMEN-
pia, R. GArcfa MacHo y S. MuyRoz Ma-
citapo). Constituye, ademas, un buen
ejemplo de las difcrentes fases de evolu-
cién que identifica M. BELADIEZ, ya que
en un momento inicial el Tribunal Su-
premo no reconoci6 la eficacia de este
principio (fase de vigencia discutida): en
la Sentencia TS de 24 de mayo de 1988,
en la que se cnjuicié una Orden que pri-
vaba al recurrente de la posibilidad de
seguir desempefiando su puesto docente
en la Academia General Militar de Zara-
goza, ¢l Tribunal sefal6é que para conve-
nir en la existencia de «derecho alguno
a permanecer como profesor por un
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tiempo mas dilatado que el expresado
en la Orden» era imprescindible «que
mediara algun precepto que impidiese
revocar su nombramiento como profe-
sor por un tiempo determinado», resal-
tando que, en el caso, «no se invoca nor-
ma alguna en dicho sentido, e, incluso, a
falta de ella, sc acude a invocar el princi-
pio de la confianza legitima de los inte-
resados como limite a la revocacién de
los actos administrativos». El Tribunal
no lo acepta, afirmando que «mal puede
ampararse en un principio de confianza
quien 1o ostentaba derecho ni preferen-
cia alguna a permanecer cn el puesto
como profesor». Lo singular de esta re-
solucién no es tanto el alejamicnto que
demuestra de la signilicacién de tal
principio {(ya que, si se identifica la pro-
teccién de la confianza legitima con el
reconocimiento expreso en una norma
de un derecho, aquél, literalmente, desa-
parece como principio), sino su recalca-
da voluntad de impedir la aplicacién de
los principios, en la medida en que re-
clama sélo la relevancia de normas es-
critas para la solucién del conflicto.
Poco tiempo después sc constata la fase
de vigencia consolidada del principio;
buena muestra de ello la facilita la Sen-
tencia de 1 de marzo de 1991 (que invo-
ca las Sentencias de 28-2-1989 y 1-2-
1990), que reconoce la incorporacién
por la jurisprudencia del principio de
proteccién de la confianza legitima.

4. Para el Tribunal Supremo, por
tanto, los principios generales tienen,
inequivocamente, una trascendencia
destacada. Lo explicita en algunas oca-
siones (asf, en las SS. de 18-2-1992 y 16-
5-1990) empleando una formulacién su-
ficientemente conocida: «los principios
generales del Derecho, esencia del orde-
namiento juridico, son la atmdsfera cn
la que se desarrolla la vida juridica, el
oxigeno que respiran las normas, lo que
explica que tales principios “informen”
las normas —art. 1.°.4 del Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil— y que la Admi-
nistracién esté sometida no solo a la Ley
sino también al Derecho —art. 103.1 de
la Constitucién—. Y es claro que si tales
principios inspiran la norma habilitante
quc atribuye una potestad a la Adminis-
tracién, esta potestad ha de actuarse

conforme a las exigencias de los princi-
pios».

De dondec se sigue, como es habitual
sostener entre nosotros, que los princi-
pios constituyen un pardmetro de con-
trol de la actuacién de los poderes pu-
blicos, y desde luego del comportamien-
to de las Administraciones Publicas, que
resulta de una trascendencia indudable.
Aunque mas all4 de las grandes declara-
ciones, el TS no lo verifique siempre;
asf, en la Sentencia de 7 de julio de 1993
se declara la necesidad de «rechazar
también el motivo de casacién basado
en el quebrantamiento del principio ge-
neral de Derecho segun el cual no se
puede ir contra los propios actos». Lo
fundamenta el Tribunal, en lo que ahora
nos interesa, en que, «como alega acer-
tadamente la Comunidad Auténoma re-
currida, no existe en nuestro ordena-
miento juridico-administrativo la casa-
cién por vulneracién de los principios
generales del Derecho, lo que debe man-
tenerse salvo en ¢l caso de que sc diese
una muy amplia interpretacién al que-
brantamiento del ordenamiento juridi-
co». Se cuestiona, asf, la aptitud de! re-
curso de casacion para que el Tribunal
Supremo efectiic un completo control
de la actividad de las Administraciones
Publicas, va que, como recuerda la STS
de 3 de diciembre de 1993, «el control
jurisdiccional de la Administracién que
tan ampliamente traza el articulo 106.1
de Ja Constitucién es precisamente un
control de legalidad: s6lo “en nombre de
la Ley” le es dado al Juez juzgar a la Ad-
ministracion. Innecesario es advertir
ahora que este control de legalidad re-
mite también, incluso muy destacada-
mente, a las exigencias de los principios
generales del Derecho (S. 18 de mayo de
1992)». Y, ademds, para que se cumpla
integramente la finalidad que el propio
Tribunal Supremo viene declarando que
corresponde a este recurso, que es la de
uniformar la interpretacién del Derecho
(STS de 24-1-1994; en palabras de la de
28-1-1994, su «finalidad principal es que
las normas legales sean correcta y uni-
formemente aplicadas con objeto de
conseguir la necesaria unidad y certi-
dumbre en las resoluciones judiciales»).
En esta misma linea, pero sugiriendo
precisamente lo contrario a la declara-
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cién que ahora nos ocupa, se pronuncia
la STS de 14-5-1994: «la pretensién ca-
sacional formulada al amparo del ar-
ticulo 95.4 de la Ley Jurisdiccional com-
porta para el Tribunal sentenciador cl
obligado analisis de si la resolucion re-
currida infringe el ordenamiento juridi-
co v/o la jurisprudencia dictada en su
funcién complementaria del ordena-
miento juridico con la doctrina que, de
modo reiterado, establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la Ley,
la costumbre y los principios genera-
les del derecho, articulo 1.6 del Codigo
Civil».

Es claro que ¢l artfculo 95.1.4 LJCA
contempla como motivo de¢ casacion la
infraccién de las normas del ordena-
miento juridico o la jurisprudencia apli-
cables, y que en una interpretacién lite-
ral puede sostenerse que sélo la infrac-
cién de normas e¢scritas o de la
jurisprudencia justifican tal recurso; no
es posible, obviamente, invocar como
motivo de casacién la infraccién de la
doctrina cientifica, como tuvo que de-
¢larar —en un supuesto ciertamente
sorprendente— la STS de la Sala 1.* de
16 de julio de 1993; pero cuestién dife-
rente es la de excluir la invocacion y efi-
cacia de los principios generales. El An-
teproyecto de LIJCA no modifica el texto
de la vigente Ley en este punto, va que
su articulo 87.1.4 reproducc el vigente
articulo 95.1.4. Sucede, no obstante,
que la cficacia de aquéllos no es, obvia-
mente, despreciable, sirviendo de ejem-
plo para ello los citados de tutela judi-
cial cautelar efectiva o de proteccién de
la confianza legitima, cuya virtualidad
podria haberse visto sustancialmente
mermada si su instrumentacién ante el
Tribunal Supremo, si entonces se apli-
casen las reglas de la casacién, hubiese
sido enjuiciada a la luz de la interpreta-
cién a la que vengo aludiendo. El giro
hacia el positivismo estricto que sicm-
bra la STS de 7 de julio de 1993 resulta
extremadamente preocupante, y dificil-
mente justificable en nuestro ordena-
miento constitucional. La eficacia de
los principios generales no puede de-
pender de su plasmacién en norma cs-
crita ni —como bien ilustra la profesora
BeLADIEZ— de su incorporacion o acgep-
tacién por la jurisprudencia, que parcce

ser el camino que quedaria para que cl
Tribunal Supremo los aplicase en via
casacional, si bien en cstos términos
quedarian petrificados ya los principios
reconocidos en nuestro ordenamiento,
en la medida en que el Tribunal Supre-
mo, al actuar en recurso de casacién,
so6lo podrfa aplicar los que previamente
estuvieren incorporados en su doctrina,
que no podria ampliar al no ser invoca-
bles por los intcresados en este recurso.
Con la tinica excepcién de que el Tribu-
nal Supremo pudiera reconocerlos en la
resolucién de recursos directos (art.
58.1 LOPJ) vy, una vez integrados en la
jurisprudencia, pudieran ser invocados
como motivo de casacién. En todo caso,
es obvio que asf se desdibuja la natura-
leza de los principios generales, que
unicamente serfan efectivos en la fase
de vigencia consolidada a la que alude
nuestra autora; pero como ella misma
indica, los principios obligan con inde-
pendencia de la valoracién personal que
merezcan. Ademas, la interpretacién
habitual de la jurisprudencia identifica
el motivo casacional que nos ocupa con
la infraccién del ordenamiento jurfdico
(asi, la citada STS de 14-4-1994), y no
s6lo de las normas escritas. En este sen-
tido sc¢ pronuncia J. GoNzALEZ PEREZ; ¥
lo declara expresamente la Sentencia de
la Sala 1.* de 29 de junio de 1993 inter-
pretando el articulo 1692.1.” LEC; sefa-
la que «cl término “normas del ordena-
miento juridico”, puesto en relacién con
¢l articulo 1. CC que determina cudles
son las fuentes del derecho, nos habla
s6lo de la Ley, la costumbre y los prin-
cipios generales del Derecho, bien que
extendiendo el término Ley a los Trata-
dos internacionales cuando reinan los
requisitos indicados en el namero 5 de
dicho precepto, a los que cabe unir aun
cuando sélo a titulo- de fuente comple-
mentaria, la jurisprudencia». Bien es
cierto que esta declaracién se formula
para establecer «que no constituye fun-
damento casacional la infraccién de
preceptos reglamentarios», que consti-
tuye también una singular interpreta-
cién del contenido del ordenamiento ju-
ridico, en cuyo analisis no ¢s preciso
detenernos en esta ocasién.

Juan Fco. MESTRE DELGADO
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CASSESE, Sabino: Las Bases del Derecho
Administrativo (Prélogo y traduccién
de L. ORTEGA), INAP, Madrid, 1994,
381 pags.

Le Basi del Diritto Amministrativo, ti-
tulo original de la obra publicada en
1989 por la cditorial «Einaudi», es la
obra de un profesor que no necesita pre-
sentacién: catedratico de Derecho Admi-
nistrativo de «La Sapienza» romana,
discipulo de GiaxNiNI, autor de numero-
sas obras como /! sisteima amministrati-
vo italiano o Istituzioni di diritto pubbli-
co, con una faceta politica que desarro-
116 como Ministro de la Funcién Puablica
en el Gobierno Ciampi hasta las eleccio-
nes de abril de 1994.

La obra que en estas lineas comenta-
mos comicnza de forma absolutamente
atipica, con un interrogante formulado
a partir del relato del Arrétr Blanco en
1873 (momento del nacimiento conven-
cional del Derecho administrativo):
¢qué es el Derecho administrativo?, pre-
gunta S. Cassesk. La respuesta precisa
una reformulacién de conceptos cldsi-
cos v un planteamiento original del es-
tudio de las bases decl Derecho adminis-
trativo que, sin duda, incitan a la lectu-
ra del libro.

Las Bases del Derechio Administrativo
no queda limitada al estudio estético de
las normas juridicas emanadas por cl
Estado que regulan la Administraciéon
publica, sino que aborda el Derecho ad-
ministrativo y el concepto de Adminis-
tracién publica desde una vertiente di-
namica, en base a las funcioncs v los fi-
ncs que debe satisfacer. Desde su inicio
denota un manual distinto de los tradi-
cionales.

La obra se estructura en tres partes
divididas en trece capitulos. La primera
parte comprende el analisis de «nocio-
nes de base» como son: la Administra-
ci6én publica, el Derecho administrativo
y la Ciencia del Derecho administrativo.

El concepto unitario de Administra-
cién puablica, formulado a partir de la
triparticién de podecres realizada por
Montesquieu v los revolucionarios fran-
cescs, no resulta atil en la actualidad:
por un lado, es preciso hablar de Admi-
nistraciones cn plural y, por otro lado,
cl adjetivo «publica» no sicmpre se apli-

ca, ya que existen Administraciones pa-
blicas que pertenccen a sujetos priva-
dos. «Se ha producido una cscisién en-
tre la naturaleza del sujeto y la naturale-
za de la actividad que ha sido llevada a
consecuencias extremas por quicn con-
sidera que el régimen administrativo
debe prescindir, hoy dia, del orden sub-
jetivo y guiarse por el de funcién» (1).

La funcién configura la nocién de Ad-
ministracién publica y determina, una
vez abandonada la bisqueda de inutiles
nociones unitarias, el surgimiento del
concepto de sector publico como ele-
mento subjetivo para la aplicacién del
Derecho administrativo.

La primera parte de la obra incluye,
ademas, como destaca el sugerente Pro-
logo de L. ORTEGA, un anailisis de Dere-
cho comparado sobre el origen, evolu-
cién v tendencias actuales del Derecho
administrativo y la Ciencia de la Admi-
nistracién, proporcionando al lector in-
formacién sintética del sistema admi-
nistrativo francés, aleman y anglosajén
(Gran Bretana y Estados Unidos), que
recsulta sumamente interesante y dc
gran utilidad.

La scgunda parte del libro estd dedi-
cada al analisis de los elementos que
forman la Administracién publica (fun-
ciones, organizacién, procedimientos,
personal v finanzas). Muchos son los te-
mas que sugiere la lectura de estos capi-
tulos, aunque en estas lineas destacare-
mos tan sélo algunos de cllos que resal-
tan la originalidad del enfogue con que
estd escrita la obra.

Respecto la Administracién publica,
llama poderosamente la atencién del
lector la configuracién de la misma con-
forme las funciones que realiza. Tanto
es as{ que «un estudio del Derecho Ad-
ministrativo como conjunto de aparatos
y procedimientos quedarfa, por asi de-

(1) En consecuencia, «el acto adminis-
trativo no sera el proveniente de la Admi-
nistracién, sino aquel mediante el cual se
ejercite una funcién administrativa, cual-
quicra que sea el sujeto que lo emane».
Vid. Las Bases del Derecho Administrativo,
pag. 42; S. Casskesk, citando a G. TimsIT en
Le réle de la notion de fonction administrati-
ve en droit administratif frangats, LGDJ, Pa-
ris, 1963.
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cir, vacfo, ya que le falta su aspecto sus-
tancial constituido por las [unciones de-
sarrolladas que son, a la postre, la base
fundacional de las Administraciones pa-
blicas porque constituyen su razén de
Ser» (2)

La palabra funcién en relacion con la
Administracion pablica es utilizada
para indicar aqucllas actividades y
aquellos dercchos que estan necesaria-
mente dirigidos a un fin. Por tanto, toda
la Administracién (su organizacién, per-
sonal, finanzas, etc.) dcbe estar en situa-
cién de congruencia con los fines publi-
cos. De ahi la observacion inicial: la Ad-
ministracion publica debe configurarse
conforme las funciones que realiza.

S. CassesE denuncia en su libro la es-
casa atencién que la doctrina adminis-
trativa ha prestado a los elementos que
forman la Administracién publica, mas
prcocupada por el estudio de las relacio-
nes cntre esta ultima y los ciudadanos.
Efectivamente, la 6ptica garantista de
los derechos de los ciudadanos frente a
las prerrogativas de la Administracién
publica ha determinado el contenido de
los manuales de Derecho administrati-
vo. Sin cmbargo, Las Bases del Derecho
Administrativo supera el viejo enfoque
al analizar otros aspectos relevantes
como son las finanzas o la organizacién
administrativa.

Para el autor, la Hacienda es un ele-
mento escencial en el estudio de la Admi-
nistracién puablica debido a su concep-
cién realista de esta dltima en el Estado
social, como Administracién prestacio-
nal quc precisa recursos financicros. La
Hacienda moderna, configurada como
Hacienda de tributos y no de patrimo-
nio, es componente de la Administra-
cién como medida efectiva de la funcién
en ¢l sentido.de que la Hacienda condi-
ciona la operatividad de la Administra-
cién. La dimension operativa de un ofi-
cio se mide por los recursos de que dis-
pone, por lo que si no se combinan el
ordenamiento de las funciones y el or-
denamiento financiero, el primero estd
constrefiido a la inoperatividad (3).

(2) S. CAssEsE en la obra objeto de este
comentario, pag. 106.

(3) Vid. S. Cassest en Las Bases del De-
recho Administrativo, pags. 235 a 238.

En cuanto la organizacién adminis-
trativa, CASSESFE critica la visién tradi-
cional de la misma limitada al andlisis
de la teorfa del 6rgano derivada de la
teoria del Estado. Considera supcradas
las necesidades que impulsaron la clabo-
racion de la teorfa de la personalidad juri-
dica del Estado, va que los ordenamien-
tos actuales estdn basados c¢n la sobera-
nia popular y reconocen la pluralidad de
centros de poder, acunando ¢l término
de pluralismo politico (4). Sobre esta
base, analiza con cardcter general las re-
laciones entre oficio y ente puablico vy,
mds concretamente, la organizacién ad-
ministrativa en Italia: Ministerios, Orga-
nismos y Empresas auténomos, Autori-
dades administrativas independientes,
Entes publicos nacionales, Administra-
cién periférica, Administracién local,
Administraciones compucstas (acuerdos
programadticos, 6rganos mixtos, ctc.),
Administracién publica bajo forma pri-
vada v, finalmente, la realizacién de
funciones de las Administraciones pu-
blicas por particulares. Tal variedad y
complejidad encuentra justificacién en
las funciones que la Administracién
debe realizar. «La organizacién no debe
responder a principios abstractos de si-
metria, uniformidad, centralizacién,
descentralizacion, ctc., sino a las funcio-
nes que les han sido confiadas.» La valo-
racion de las Administraciones publicas
no puede rcalizarse ¢n base a criterios
de adaptacién arménica y simétrica,
«sino en base a la forma en que cada
una responde a las funciones que son su
parte constitutivas (5).

La segunda parte dc Las Bases del De-
recho Administrativo se completa con el

(4) La teoria de la personalidad juridi-

ca dcl Estado surgié para satisfacer dos
exigencias: en primer lugar, la necesidad
de hacer impersonal el poder soberano,
desvinculado el Estado de la figura del mo-
narca y sometiendo al mismo monarca al
Estado (y al Dcrecho), y, en segundo lugar,
la conversion del Estadoe en ente dotado de
personalidad ha servido para mantener la
unidad, desde el vértice a la base, de los
organismos politico-administrativos. Vid.
S. Cassesk, Las Bases del Derecho Adminis-
trativo, pags. 134 y 135,

(5) S. CassESE, obra recensionada, pag.
193.
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cstudio del procedimiento v personal de
la Administracién publica. El procedi-
micento en cuanto aspecto dindmico de
la organizacién cumple distintas funcio-
nes: por un lado, tiene una funcién or-
ganizativa al delimitar el puesto de cada
oficio en ¢l curso de una actividad vy,
por otro lado, e¢s un medio de composi-
cién u ordenacién de intereses al fijar
las reglas a través de las cuales se da
prevalencia a unos intereses publicos
respecto de otros. Finalmente, el proce-
dimiento sirve para poner limites a la
actividad administrativa definiendo el
sitio de cada oficio y los efectos de sus
actos, con el fin de poder comprobar la
actividad administrativa.

S. Cassksk analiza diversos procedi-
mientos (singulares, instrumentales, or-
ganizativos, de gestién de personal, fi-
nancieros, terminales, preceptivos, de
otorgamiento de una concesién, de au-
torizacién, ablatorios, declarativos y
contractuales), ofreciéndonos unos
principios comunes a todos ellos como
la necesidad de que exista un procedi-
miento, la exactitud o completa identifi-
cacién de los hechos e intereses en cada
procedimiento, el principio de con-
gruencia e imparcialidad v, por ultimo,
la neccesaria confrontacién entre las di-
versas mancras de realizar un objetivo v
la obligacién de indagar en las diversas
soluciones posibles.

La organizacién influye decisivamen-
te en el personal de la Administracién
publica. Al igual quc existe una estrecha
relacién entre la funcién y el érgano,
también hay una estrecha relacién entre
el 6rgano y su titular; de hecho, segun
S. CassESE, el personal debe estar en
funcién de los oficios, y si esto no ocu-
rre cn la prdactica se debe a la presién
que los cuerpos funcionariales ejercen,
que hace que se plicguen a sus intereses
tanto las funciones como la organiza-
cién.

Las Bases del Derecho Administrativo
comienza el analisis del personal a par-
tir de la formulacién de unos principios
comunes a los titulares dec oficios: el
principio de la continuidad del oficio en
el caso de ausencia de su titular, el prin-
cipio de libertad e igualdad en el acceso,
el deber de cumplir las funciones publi-
cas con disciplina y honor (art. 54 Cons-

titucion italiana), la separacién entre los
intereses del oficio y los de su titular y,
por ultimo, la separacién entre el patri-
monio del oficio y el de su titular.

Una vez enunciados los principios co-
munes a los titulares de los oficios, cl
autor estudia el problema de la magni-
tud alcanzada por el empleo en diversos
paises, asf como los cscalafones dentro
del empleo publico estatal, la relacién
de trabajo por cuenta ajena de caricter
temporal ¢n la Administracién publica,
el personal no profesional (relaciones de
mandato, trabajo por cuenta propia y
prestacién profesional), el personal de
direccidn, la relacién laboral privada
por cuenta ajena con los entes publicos
econémicos y, por tltimo, ¢l personal
no profesional v no voluntario (es decir,
el reclutado para el servicio militar obli-
gatorio).

Finalmente, los cuatro Gltimos capitu-
los forman un tercer bloque temitico
dedicado al estudio de las relaciones de
la Administracién con otros podecres.
Asi, por ejemplo, con Administraciones
supranacionales como la de las organi-
zaciones internacionales v la Comuni-
dad Econémica Europea, con el Gobier-
no v el Parlamento, con los Jueces y,
por ultimo, con los ciudadanos. Se ana-
liza cn ecstos dltimos capitulos el princi-
pio de legalidad y la posicién de la Ad-
ministracién publica en la Constitucién,
a diferencia de la estructura de nuestros
manuales de Derecho administrativo,
que analizan estas cuestiones en los pri-
meros temas (vid., por todos, el Curso
de Derecho Administrativo I de E. GARCIA
DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRI-
GUEZ).

En recalidad, cl libro de S. CaSsESE,
tanto por su estructura como por su
contenido, no deja de sorprender grata-
mente al lector. La traduccién fiel v de
impecable redaccién de L. ORTEGA per-
mite el conocimiento general de una
obra importante para un debate interno
sobre el estudio y la enseflanza del Dere-
cho administrativo conforme a los pre-
supuestos clasicos (relaciones Adminis-
tracién-ciudadanos), o adecuado a los
elementos de la Administracién que son
mas relevantes en el terreno de los he-
chos (la variacién de las funciones y el
presupuesto). Pero, ademss, la traduc-
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cién viene a cubrir una laguna produci-
da por el hecho de que la publicaciéon
original pasé desapercibida en nuestro
pais, tanto ¢s as{ que no se publicé nin-
guna recensién de la misma.

A modo de conclusién, tnicamente
recomendar vivamente la lectura del li-
bro de S. CassesE, cspecialmente para
aquellos que sc dedican a la enscfanza v
estudio del Derecho administrativo, ya
que sus pdginas invitan a la reflexién
respecto las teorias cldsicas v estructu-
ras tradicionales, provocando dudas,
cvitando el estancamiento intelectual v,
por ende, impulsando el desarrollo cien-
tifico.

Eva NIETO GARRIDO
Universidad de
Castilla-La Mancha

DELVOLVE, Piertve: Le droit administratif,
Dalloz, Paris, 1994, 131 pags.

1. En la primavera de 1994, una de
las conocidas editoriales de la rue Souf-
flot que rodean el antiguo edificio de la
Facultad de Derecho, situado enfrente
del Pantedn de los hombres ilustres de
Francia, daba a la luz una nueva obra
de Pierre DELvOLVE, desdce hace anos
profesor de la Universidad Panthéon-
Assas (Paris II), una de las dos que hov
comparten el uso de esos histéricos lo-
cales.

Es un libro de bolsillo que recuerda
de inmediato por su formato v su objeto
el que con ¢l mismo titulo publicé hace
ya tantos anos Prosper WEIL, en 1964
—la traduccién que hiciera al espanol
Lorenzo MARTIN-RETORTILLO gozé tam-
bién de amplia difusién entre noso-
tros—, y de! que en noviembre de 1994
acaba de publicarse una 16.” edicién ¢n
la misma coleccién de «Qué sais-je?», de
PUF, corregida con la colaboracién de
Dominique PouyAuD, maitre de conféren-
ces también en Panthéon-Assas.

Como el librito de WEIL, que tanto im-
pacto tuvo ciertamente a finales de los
anos sesenta en la doctrina espanola, ¢l
de DELVOLVE es una admirable reflexion

de sintesis hecha desde la madurez por
quien ha probado ya muy ampliamente
su amplio vy profundo conocimiento de
la materia en una prolongada y muy
prestigiosa docencia —Toulouse v Pa-
ris—, con multiples libros, muy impor-
tantes v difundidos, y con una cxtensa
labor de publicacién de gran diversidad
de otros trabajos sobre ¢l Derecho admi-
nistrativo {francés cn revistas y obras co-
lectivas. Sabido es ademds que ¢l v
Frank MobperNE fundaron y dirigen la
«Revue frangaise de droit administratif»,
cuya aparicién hace ya unos afios tuve cl
honor de comentar en estas paginas de
csta REVISTA y cuyo nivel de interés, rigor
y variedad tematica la han acreditado s6-
lida v bien destacadamente.

La obra capta intensamente la aten-
cién desde la primera linca de su Intro-
duccién. «El Derecho administrativo va
no ticne buena reputacién», comienza
diciendo, un tanto provocativamente, el
autor. Aunque como corrigiéndose de
inmediato, se pregunta a renglén scgui-
do si no serd que lo que ocurre tan sélo
¢s que es la Jurisdiccion contencioso-
administrativa a la que esta vinculado, v
ante todo el Conscjo de Estado, quiencs
son hoy objecto de reproches, por no de-
cir de esa especie de proceso que alcan-
za también al propio Derecho adminis-
trativo.

Salvo en cuanto a los posibles aspec-
tos de la problematica, hoy especifica-
mente francesa, relativa al manteni-
miento del contencioso-administrativo
fuera del orden propiamente judicial, el
lector espanol no sc siente, desde luego,
nada lejano a ese clima de preocupacio-
nes. Y menos ain cuando, en el pdrrafo
siguicnte, lee la apreciacién del autor de
que el Derecho administrativo «es fre-
cuentemente percibido hoy, sobre todo
por los que le conocen poco, como una
fuente de complicacién para los admi-
nistrados v para los justiciables» y que,
después de haber sido considerado «un
modelo de desarrollo progresivo e inclu-
so progresista, que tenia en cuenta a la
vez el interés general v las libertades de
los ciudadanos a cuyo servicio se en-
cucntra también la Administracidn, se le
denuncia como atentatorio a los dere-
chos de los particulares, extrano a las
necesidades de las empresas, ignorante
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de las corrientes internacionales», como
si tuviera contra ¢l «el aire de la época,
el viento de la historia». ¢(No ocurre algo
asi también entre nosotros en Espaifa,
aunque los itinerarios de nuestros res-
pectivos Derechos administrativos ha-
yan sido en diversos aspectos diferen-
tes?

2. El Derecho administrativo, recuer-
da DELvOLVE, no ha nacido por azary es
inseparable de la formacion misma del
Estado en Francia, incluso —como re-
cucrda citando a J. L. MESTRE— desde
mucho antes de que la Revolucién con-
tribuyera a darle nuevos vuelos. Pero
hoy estd sufriendo un cambio y surgen
lo que ¢l llama tres tentaciones: negar la
especificidad del Derecho administrati-
vo por no ser va su fuente la jurispru-
dencia administrativa sino mas bien la
ley (lo que equivale —dice certeramen-
te— a confundir las fuentes de un Dere-
cho como éste), sustracr la Administra-
cién a «su» juez para someterla a «cual-
quier juez como cualquier otro justicia-
ble» (pag. 3), y. en fin, cuestionar en
suma la existencia misma del Derecho
administrativo, que, como Derecho pri-
vilegiado para la Administracién, habria
perdido va toda razén de ser y, como
Derecho protector de los administrados,
podria reconducirse al Derecho comun.

El profesor DELVOLVE expondri sinté-
ticamente en esta obra en qué encuen-
tran su relativo apoyo esas criticas y
esas dudas o «tentaciones», pero aporta
también aclaraciones y razones para re-
chazarlas. Su conclusién serd que es
preciso mejorar el Derecho administra-
tivo, pero que no es posible suprimirlo,
y que no es el contenido del Derecho ad-
ministrativo sino su campo de aplica-
ci6én lo que debe ser reexaminado. La
causa de las dificultades estd en la ex-
tensién del ambito administrativo. La
cxplosién del contencioso-administrati-
vo es el resultado de la expansién del
Derecho administrativo. «Es por eso im-
prescindible recuperar qué es lo que jus-
tifica a la vez la existencia de un Dere-
cho administrativo y de una Jurisdic-
cién administrativa. Hay que identificar
la esencia del servicio publico v del po-
der publico, precisar sus exigencias, de-
limitar sus consecuencias. Sc hace nece-

sario un nuevo esfuerzo de reflexion. De
él pende el futuro del Derecho adminis-
trativo y de la Jurisdiccién administrati-
va» (pag. 126).

Este es el nervio conductor de lo que
me parece el mensaje y el principal ser-
vicio que presta en estos tiempos este li-
bro, frente a la facilidad, un tanto sim-
ple v precipitada, de dejarse impresio-
nar en exceso por las imperfecciones,
insuficiencias o resultados en parte
francamente insatisfactorios que el De-
recho administrativo y la Jurisdiccién
contencioso-administrativa revelan casi
cada dia, también desde luego entre no-
sotros en términos no muy diferentes.
Se comprende que csta experiencia pue-
da invitar a tirar lanamente por la calle
de enmedio, echando inconscientemen-
te por la borda los innumerables aspec-
tos positivos que aporta a la vida social
el gran esfuerzo de la razén juridica que
encarna el sistema jurfdico-administra-
tivo v que hoy ha penetrado ampliamen-
te hasta en los sistemas jurfdicos tradi-
cionalmente mas reacios a él. Tantas ve-
ces la historia acredita, en sus vueltas y
revueltas, que sélo se aprecia todo lo
que vale una institucién o una solucién
jurfdica cuando el vacfo que se deja sen-
tir con su desaparicién nada parece ca-
paz de llenarlo. Como si fuera preciso
repetir en cierto modo al cabo del tiem-
po la antigua experiencia para redescu-
brir lo que nunca debié6 ser olvidado.

Es muy importante, pues, acertar en
la etiologfa verdadera de los fallos del
sistema para poner el remedio en sus
auténticas causas y no en otra parte.
Algo que cxige un esfucrzo intelectual
amplio y profundo, bien contrastado, le-
jos de cualquier impaciencia supuesta-
mente pragmdtica y, mis probablemen-
te, interesada.

3. Piensa DELvVOLVE que la «especifi-
cidad del Derecho administrativo fran-
cés vienc marcada por su estrecha vin-
culacién no sélo con la Administracién,
sino también con su Jurisdiccién». Has-
ta el punto de que serfa «esta relacién la
que le ha estructurado». Por ello, él tam-
bién divide su obra en dos partes para
analizar sucesivamente la relacién del
Derecho administrativo con la Adminis-
tracién, primero (tanto con su organiza-
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cién como con su actividad), v con la
Jurisdiccién contencioso-administrati-
va, después.

El punto de arranque del Derecho ad-
ministrativo parcce ser para ¢ste autor
principalmente subjctivo v orgédnico
(pag. 14). Y en ¢l estudio juridico de la
Administracién como organizacién, co-
mienza por destacar la importancia de
la personalidad juridico-publica: «toda
la organizacién administrativa aparece
marcada por su vinculacién a personas
publicas» (pdg. 9). Y «cl Estado consti-
tuyc la persona pablica fundamental;
las otras personas publicas no son mas
que prolongacién de ella» (pag. 10).

Estamos muy de acuerdo, salvo ¢n lo
de que las personas publicas distintas
del Estado sean «su prolongacién». En
nuestra Introduccion al Derecho adnii-
nistrativo (Tecnos, Madrid, 1986) decia-
mos va que el caracter policéntrico ac-
tual del poder puablico deberia llevar a
superar la identificacién de éste exclusi-
vamente con el Estado, como si todo cl
poder publico sc concentrara en él o de-
bicra tener su fuente u origen en él, v a
él debiera reconducirse (pags. 34 v 55).
Hay personas publicas que si que son
mera prolongacién del Estado, pero no
parcce que ésta sea la mejor manera de
calificar a las que se prescnten con res-
pecto a él juridicamente con una auto-
nomia y una base social suficientemente
diferenciada.

Tienc interés la expresa afirmacioén
del libro que comentamos de que ¢l Go-
bierno —e incluso, en el sistema fran-
cés, el Presidente de la Republica— for-
man parte de la Administracién, dentro
del Estado (pdg. 11). La naturaleza tam-
bién de las Hamadas autoridades inde-
pendientes ¢s asimismo administrativa
(pag. 13).

Aunque el enfoque se encuentra pré-
ximo al de sectores de nuestra doctrina,
no nos parece afortunada la calificacién
que recoge el autor de lo que entre no-
sotros son csencialmente las Corpora-
ciones sectoriales de Derecho publico, y
que, como sefiala, serian en Derecho
francés personas juridicas de Derecho
privado (los Colegios profesionales u or-
dres professionnels, por cjemplo), aun-
que con especial vinculacion a la Admi-
nistracién tanto por su especial configu-

racién por los poderes publicos, como
por el especial control que se ejerza so-
bre ellas, o en razén de su participacién
en la actividad administrativa (pag. 26).
Hasta ¢l punto de considerarlas Dervol-
VE como prolongaciones de las estructu-
ras administrativas ordinarias, y llegar a
decir de ellas que «globalmente forman
parte de la Administracién» (ibideni).
¢Por qué, entonces, no se acaba por re-
conocer la realidad de que cn tales con-
diciones no pueden considerarse de De-
recho privado?

4. En punto al régimen de¢ la activi-
dad administrativa, son interesantes las
paginas dedicadas sucintamente a la po-
licia, ¥ no en menor medida las que em-
plea para sintetizar las ideas sobre el
servicio publico y, luego, sobre la aplica-
cion del principio de legalidad vy el de
responsabilidad. Por lo que sc refierc al
servicio publico, cabe subrayar que para
el autor, «paradéjicamente, la nocién
que deberia dar su unidad al Derecho
administrativo (aludiendo con cllo a las
conocidas pretensiones iniciales v a ve-
ces reiteradas en la doctrina francesa),
cubre realidades muy hetcrogéncas y
ello hasta el punto de que se ha diluido,
enreddndose el Derecho administrativo
en diversas complicaciones» (pag. 35).
Y hayv que reconocer que no le falta ra-
z6n. La cuestién del servicio publico de-
manda una aclaracién definitiva, que
distinga claramente lo que scan las pro-
porcionadas exigencias de regulacién o
de intervencién de los poderes publicos
—Administracién incluida— en las acti-
vidades de los particulares y destacada-
mente cn las que tengan un especial in-
terés general o scan servicios esenciales
(por decirlo con este término constitu-
cional espanol), y lo que haya de ser la
asuncién de la titularidad de tales activi-
dades o servicios por el mismo Poder
publico en términos como los de la re-
serva que se prevé en el artfculo 128.2 de
la Constitucién espanola. El tratamiento
juridico del servicio publico debe des-
prenderse ya de lo que, en Argentina,
Héctor Mayral. ha llamado certeramente
desde las paginas de la «Revista de Dere-
cho Administrativo» (ntim. 14, septiem-
bre-diciembre 1993, pags. 359 y ss.), «la
ideologia del servicio publicon.
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5. En Francia se discute sobre la Ju-
risdiccién contencioso-administrativa.
Las famosisimas disposiciones de la Ley
de 16-20 de agosto de 1790 y del Decreto
del 16 de fructidor del aiio III, en las que
se expresaria la peculiar manera de en-
tender los revolucionarios la separacién
cntre el poder ejecutivo y el judicial, «no
tiene en si mismo valor constitucional»,
segun ha declarado el Conscjo Constitu-
cional en ¢l asunto 86-224, el 23 dc ene-
ro de 1987. Pero DELVOLVE sefiala que
es, con todo, el ordenamiento constitu-
cional francés el que ampara la existen-
cia de la Jurisdiccion administrativa,
como consecuencia de dos principios
fundamentales reconocidos por las leyes
de la Republica: el de la independencia
de la Jurisdiccién administrativa y el de
la reserva a ésta de un minimo de com-
petencias, como afirmé la misma resolu-
cién citada del Consejo Constitucional
de 23 de cnero de 1987 (pags. 71-72).
Aunque antes ha recordado la tesis de
J. CHEVALLIER acerca de que en su origen
la famosa peculiar interpretacién de la
separacion entre la Administracion v los
Jueces no tuvo otro sentido que el de
prohibir a los tribunales que administra-
ran, sustituvendo a la Administracién,
pero no el que la juzgaran (pag. 68).

En todo caso, es util la exposicién que
se hace dec los problemas de la relacién
de la Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa con las otras Jurisdicciones vy,
desde luego, la relativa, finalmente, al
propio alcance y funcionamicnto del
contencioso-administrativo. La obra
concluye precisamente con algunos co-
mentarios sobre aspectos de tanta ac-
tualidad en Espaiia como los procedi-
mientos urgentes, la suspensién o las
medidas cautelares v la cuestién de los
plazos, o el alcance que haya de tener el
control efectuado por esta Jurisdiccion
(la sempiterna cuestion de los limites de
la discrecionalidad) y el de sus poderes
sobre la ejecucién.

6. En resumen, una obra breve que
pasard, sin duda, a la antologia de los
mejores textos de la doctrina juridico-
administrativa francesa. Su rigor —v su
utilidad— se avalan también por las
constantes pero selectas referencias ju-
risprudenciales de que esta sembrada y

por las no menos importantes notas bi-
bliograficas que acompafan globalmen-
te a cada capitulo.

J. L. MARTINEZ LOPEZ-MuUNIZ

GIMENO FELIU, José Maria: El servicio
publico eléctrico en el mercado interior
europeo (Prélogo de José BERMEJO
VERA), Ed. Civitas, S. A., 1.” ed., Ma-
drid, 1994, 215 pags.

¢Coémo compaginar ¢l principio de li-
bre compctencia, requisito bdsico para
la construccién de un mercado interior
europeo, con un sector tan tradicional-
mente cerrado y monopolizado como el
de la energia? A nadie sc le escapa la
importancia estratégica que la encrgia
tiene para ¢l desarrollo econémico de
cada pafs, con influencia incluso en el
sistema politico v cultural. Los vertigi-
nosos cambios sobrevenidos en los ulti-
mos cincuenta afios en la situacién tec-
nolégica v de la energia no podian dejar
indiferente a la Comunidad Europea, la
cual, sin embargo, no previé en su Tra-
tado fundacional politica energética co-
mun alguna (1).

La crisis del petroleo de los afios se-
tenta habia provocado va un replantea-
miento de la situacién del mercado in-
ternacional de la energia, tanto desde
fuera como en ¢l seno de la CEE, en
bisqueda de nuevas fuentes mas bara-
tas y abundantes y, por ende, de solu-
ciones que evitaran la dependencia eu-
ropea de los paises productores del «oro
negro». Entonces, la clectricidad sc pre-
sentaba como una energfa de futuro,
por su escaso coste contaminante y su
gran capacidad de produccién. Pero
hasta la aprobacién del Acta Unica, en
febrero dc 1986, no se logro el reconaci-
miento formal de aquella necesidad la-

(1) La evolucién de la politica energéti-
ca comunitaria en todos sus sectores {(car-
boén, petréleo, gas natural...) es analizada
ampliamente por Ramén MARTIN MATEO en
«Energia», dentro del Tratado de Derecho
Comunitario, vol. 111, Ed. Civitas, 1986,
pags. 427 y ss.
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tente: un mercado interior de la energia
libre de trabas, como elemento esencial
del proceso de integracién comunitaria.

GimeNo FELIU, con un estilo ameno v
did4ctico, compatible con el rigor cienti-
fico, nos ofrece en su libro una intere-
sante introduccion a la historia (breve)
de la politica energética de la CEE, para
centrarse luego ampliamente en el cam-
po cspecifico de la electricidad. A partir
de aquf, y con una perfecta estructura,
muy bien concatenada en todos sus
apartados, desarrolla su tesis novedosa
sobre el servicio pablico eléctrico, inscri-
biéndose entre quicnes defienden la uti-
lidad y {uncionalidad de lo piblico (2).

Advicrte el autor, en primer lugar, que
el sector eléctrico tiene ciertas peculiari-
dades que obstaculizan su total integra-
cién; concretamente, su division en tres
fases muy diferenciadas —produccién,
transporte y distribucién—, de las cua-
les las dos ultimas constituyen un au-
téntico monopolio natural.

Monopolio: he aqui el principal escollo
para lograr un mercado interior eléctri-
co, regido por los principios de libre
competencia y circulacién de mercan-
cias. ¢Como va la Comunidad Europea a
conseguir ese objetivo, si los Estados
miembros mantienen monopolios y dere-
chos exclusivos sobre el sector eléctrico?

Frente a la realidad del monopolio y la
fragmentacién del mercado, el Profesor
GiMeNO FELIL propone una palabra cla-
ve: comunitarizacion, esto es, integra-
cién de las estructuras de distribucién
de alta tensién y armonizacién de los
distintos sistemas nacionales de trans-
porte, de cara a conseguir una optimiza-
cién a nivel comunitario’ —y no sola-
mente nacional— de los recursos eléctri-
cos. En palabras del autor, «se debe
pasar de la idea de autosuficiencia na-
cional a una visién mds comunitaria del
problema energético-eléctrico» (pag. 79).
Es necesaria, pues, la liberalizacién del
sector v el desmantelamiento de las cs-
tructuras monopolfsticas que subsisten,
bajo la direccion y responsabilidad de fa
Comunidad Europea, para alcanzar la
meta del mercado interior eléctrico.

(2) Obscrvacién que realiza muy acer-
tadamente el Profesor José BERMEJO VERA
en el Prélogo al libro que comentamos.

En este punto no queda mas remedio
que afrontar el debate sobre la viabili-
dad del polémico principio de common
carrier; es decir, si es conveniente o no
permitir el libre acceso de terceros a las
redes de transporte de alta tensién. Y di-
go «no queda mas remedio», para resal-
tar las dificultades que entrana la aper-
tura de los mercados cléctricos, hasta
ahora fragmentados, al topar con la ne-
gativa sistemaitica de algunos paises
miembros —entre ellos Espafna— que
no estin dispuestos a ceder esa impor-
tante parcela de su soberania. Estas vo-
ces contrarias a la apertura argumentan
que pueden surgir problemas técnicos
que impidan garantizar de manera fia-
ble la calidad del servicio y la continui-
dad de las redes de distribucién y trans-
porte de electricidad. Porque ¢c6mo
compaginar ¢l libre acceso y transito de
energfa eléctrica (liberalizacién) con
unos niveles minimos de seguridad en el
suministro que no perjudiquen al consu-
midor? Considero que éste es un proble-
ma de dificil solucién, v mds si admiti-
mos —como admite el autor— la carac-
teristica de monopolio natural del
sector eléctrico.

GIMENO FELIU se hace eco de estas difi-
cultades técnicas e ideolégicas, aunque
cs optimista v afirma que «son supera-
bles si hay voluntad polftica en este sen-
tido y si se esta realmente dispuesto a
caminar hacia esa unidad comunitaria
sin fronteras de ningin tipo, ya que la
renuncia a dicho principio resulta con-
tradictoria con la defensa de un mercado
Gnico, objetivo que todos los Estados pa-
recen aceptar. Y la consecucién del mis-
mo pasa, por lo que respecta al sector
cléctrico, por la implantacién del princi-
pio common carrier» (pags. 96 y 97).

Es cierto que el objetivo del mercado
unico fuc aceptado implicitamente por
todos los Estados miembros al adherirse
a la Comunidad Europea y ratificar sus
instrumentos normativos. Pero no es
menos cierto también, como la practica
politica se ha encargado de demostrar
con otros sectores econémicos (pesca o
agricultura, por cjemplo), que los Esta-
dos son reticentes a ceder cuotas de po-
der a la CEE cuando de sus intereses

nacionales prioritarios se trata.

Las dificultades aumentardan, en mi
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opinién, con la apertura inminente de la
Comunidad a nuevos paises europeos,
no sélo por cuestiones polfticas, sino
también por problemas técnicos. Cémo
va la Comunidad a coordinar, armoni-
zar y entrelazar una red de transporte
dc cnergia eléctrica de semejante mag-
nitud, es algo quc los pafses miembros
deberan plantcarse y solucionar de la
mejor manera posible, en aras de los
ineludibles objetivos comunitarios plas-
mados en el artfculo 2 del Tratado de
Roma. Pero esto no es una tarea f4cil.

Antes de afrontar el tema nuclear de
su libro, el Profesor GiMexo ha crefdo
conveniente, con buen criterio, introdu-
cir al lector en la problematica v carac-
teristicas del sector eléctrico espafol; en
concreto, qué repercusiones tiene el ob-
jetivo comunitario de un mercado inte-
rior eléctrico. La caracterfstica principal
de nuestro sector eléctrico, a diferencia
de otros sectores como el francés o el
italiano, es la menor presencia del Esta-
do. En cfecto, destaca ¢l autor cé6mo,
tras la reestructuracién llevada a cabo
por la Ley 49/1984, dc 26 dc diciembre,
sobre Explotacion Unificada del Siste-
ma Eléctrico Nacional (LEUSEN), sélo
la fase de transporte de energia cléctrica
tiene caracter de servicio publico, no las
de produccién y suministro.

Sobre este punto no hay acuerdo en la
doctrina, va que destacados autores opi-
nan que el sector eléctrico espaifiol esta
configurado cn su totalidad como un
servicio publico de titularidad estatal,
donde las compaifas eléctricas acttian
como auténticos concesionarios. Esta
discusién doctrinal no es baladi, pues el
reconocimiento de que existen diferen-
tes regfimenes juridicos aplicables en
cada fase y de que s6lo la fase de trans-
porte constituye un auténtico servicio
publico, lleva al autor a pensar que la
instauracién de un sistema de libre
competencia derivado de la entrada en
la CEE es mas factible en nucstro pafs,
«por el hecho de la disociacién de inte-
reses econémicos en las distintas fases»
(pag. 112) (3).

Y llegamos ya al tema fundamental de
esta obra, el que puede suscitar —y lo

(3) En este sentido, vid. MARTIN MATEO,
cit., pag. 457.

hard, sin duda— mayores controversias:
la posibilidad de compatibilizar ¢l prin-
cipio de libre competencia con la conve-
niencia de considerar al sector cléctrico
como una actividad de servicio pablico
de responsabilidad comunitaria (nétese
que se habla de «responsabilidad», v no
de «titularidad»). A lo largo de su impe-
cable y bicn trabada exposicién, GIMENO
FELIU se ve obligado a redefinir los clasi-
cos conceptos de competencia y servicio
puiblico, para demostrar que su tesis no
resulta contraria a la filosofia liberal de
la CEE. Veamoslo.

En primer lugar, parte de un concepto
de competencia alejado de aquel libera-
lismo feroz dcl siglo x1x que propugnaba
la indiferencia absoluta decl Estado ante
la actuacién de la iniciativa privada
(laissez-faire). Por el contrario, pretende
armonizar la libre competencia con el
fomento de la solidaridad social, acer-
candose asf al modelo cconémico neoli-
beral del Estado Social, en el que éste in-
terviene para paliar las insuficiencias de
la actuacién privada y garantizar a los
ciudadanos la «procura existencial» (4).
Surge asi la llamada competencia eficaz,
funcional o practicable, que el autor de-
fine como «aquella capaz de promover vy
rcalizar en cada momento la maxima
cficiencia cconémica y social atendida la
situacién cconémica concreta» (pag.
147). Con estas premisas no debe resul-
lar extrafio que, a pesar de la filosofia li-
beral que la inspira, la Comunidad Euro-
pea sea cada vez mas intervencionista,
para garantizar el funcionamicnto del
sistema de mercado.

Incluso Gimeno FELIU cree que, en el
sector cléctrico, «la eficacia econémica
debe estar condicionada o subordinada
a la satisfaccién de un interés puablico
como es el suministro regular y conti-
nuo de electricidad, objetivo irrenuncia-
ble desde una perspectiva social» (pag.
155). Al poner los intereses sociales en
primer término, acaba optando por la
configuracién como servicio publico de
la intervencién publica en el sector eléc-

(4) Sobre la politica econémica del Es-
tado Social, ver Manuel GARcCIA-PELAYO, Las
transformaciones del Estado contempord-
neo, Alianza Editorial, Madrid, 1987, pags.
66 y ss.

473



BIBLIOGRAFIA

trico; intervencién que resulta perfecta-
mente compatible, ademds, con la com-
petencia funcional antes expuesta.

El encaje s6lo surge tras una redefini-
cién del concepto que climine la identi-
ficacién entre monopolio v servicio pu-
blico, de modo que sea posible la aper-
tura a la concurrencia. Para GIMENO,
esta idca no parece revolucionaria por-
que, segtn él, s¢ deduce claramente de
los objetivos contenidos en el articulo 2
del Tratado de Roma, que, como recor-
damos, son un desarrollo armonioso v
cquilibrado de las actividades econémi-
cas en &l conjunto de la comunidad, un
crecimiento sostenible y no inflacionista
quc respcte el medio ambiente, un alto
grado de convergencia de los resultados
econdémicos (...) vy la solidaridad ¢ntre
los Estados miembros.

Sin embargo, no cabe duda de que es
una idea polémica. Prescindir del mono-
polio es climinar del concepto de servi-
cio publico una de sus principales ca-
racteristicas (5). Y si se afirma que la
garantia en el suministro debe prevale-
cer sobre el principio de eficiencia eco-
némica, entonces sc¢ estd defendicndo
una autoridad publica fuertemente in-
tervencionista —sea nacional, sca comu-
nitaria—, que necesariamente restringi-
ra la libre competencia. Y ello, aunque
se adopte un planteamiento neoliberal
de la competencia, porque, dadas las ca-
racteristicas de monopolio natural del
sector eléctrico en sus fases de transpor-
te y suministro, no sera dificil que los
poderes que asuma la CEE supercen con
mucho los lfmites de la simple «coordi-
nacién y supervisién» de la iniciativa
privada, como sc¢ pretende.

Podra argumentarse que la incorpora-
cién al derecho comunitario de la cate-
goria de servicio publico en el concreto
scctor de la energia eléctrica casa mal
con los fines liberalizadores que la CEE
asume. Pero no podra negarse la impor-
tancia de la idea quc late cn todas las

paginas de este libro: la necesidad de-

coordinar ¢l sistema eléctrico a nivel co-
munitario, superando asi su fragmenta-

(5) Sobre cste concepto de servicio pu-
blico estricto, ver el libro de José BERMEJO
VERa (dir.), Derecho administrativo. Parte
especial, Ed. Civitas, 1994, pags. 55 v ss.

cién actual en mualtiples mercados na-
cionales cerrados y monopolizados.
Cual sea la forma juridica que adopte
esta intervencién publica es, a mi enten-
der, menos importante que «la constata-
cién de que la finalidad dltima es atri-
buir a la Comunidad Europea la respon-
sabilidad de direccién y control de un
sector cléctrico cada vez més interna-
cionalizado que, bajo los auspicios de
instituciones comunitarias, se abre a la
libre competencia, pero, eso sf, garanti-
zandose por el poder publico —la Co-
munidad— la prestacién regular y conti-
nua, por su cardicter csencial, del sumi-
nistro de clectricidad» (pag. 196).

En suma, el libro de GimeNo FELIU su-
pone un inestimable esfuerzo por recu-
perar la vieja institucién juridica del
servicio publico y, también, una aporta-
cion interesantisima —poco frecuente
en nuestro pais— al Derecho comunita-
rio europeo. Por ello, su lectura me pa-
rece altamente recomendable.

Zaragoza, octubre de 1994.

Elisa MorEU CARBONELL
Facultad de Derecho
Universidad de Zaragoza

Marcou, G., v SiEbENTOPE, H.: Condicio-
nes institucionales de una politica eu-
ropea de ordenacién del territorio, Mo-
nograffas de la «Revista Aragonesa de
Administracién Publica», Zaragoza,
1994, 274 pags.

El componente globalizador de la Or-
denacién territorial, llevado a sus ulti-
mas consecuencias, vierte sobre ella la
labor de plasmar en el territorio no una
mera distribucién del suelo, sino, ade-
mds, una filosoffa de vida. El punto de
apoyo de la Ordenacién del territorio
—distribucién de los usos del suelo— da
rienda suelta al propésito de organiza-
ciéon general de la sociedad. No obstan-
te, y por fortuna, los regimenes de eco-
nomia de mercado abren una brecha de
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espontaneidad que impide la planifica-
cién integral.

Podriamos movernos en el mundo de
los conceptos v dilucidar si la Ordena-
cién territorial implica unos campos u
otros. Pero no existe un contenido abso-
luto sobre la misma; consciente, por
tanto, de la relatividad del concepto, pa-
rece manifiesto indicar que cada Estado
concibe esta funcién de forma diferente.
Aun asi, en todos los paises influyen fac-
tores comunes como la densidad de po-
blacién, el grado de descentralizacion,
la distribucién administrativa territo-
rial, la coordinacién de politicas secto-
riales o el desarrollo econémico.

A la vista de esta situacién, en 1989 la
Akademiie fiir Rauniforschung und Lan-
desplanung (Academia de Investigacién
Territorial y Planificacién Regional) v la
Délégation a 'Aménagement du Territorie
et a I'Action Régionale (Delegacién para
la Ordenacién del Territorio v la Accion
Regional) formaron una comunidad de
trabajo cuyo esluerzo se vertebré cn el
documento «Perspectivas de una Orde-
nacién Territorial Europea». En cste
primer paso sc evidencié la necesidad
de un didlogo continuado entre los Esta-
dos miembros mediante el andlisis de
diversos aspcctos relacionados con la
Ordenacién del territorio y la politica
econdémica.

La labor de comunicacién se ha ini-
ciado con el grupo de trabajo sobre
«Condiciones institucionales de una po-
litica europea de Ordenacién del Terri-
torio», formado por juristas de recono-
cido prestigio que han plasmado su vi-
sién sobre el particular. Con esta
iniciativa comun se pretende formar
una «competencia europea sobre Orde-
nacién del territorio», dotando a este
significante de un solo significado. De
ello dependera entender la Ordenacién
de forma practica y no como algo utépi-
co e inviable. Se hace necesario, a tal
fin, partir de realidades a través de la
descripcion de instituciones y proble-
mas mas acuciantes de los Estados
miembros. Eso sf, aglutinados los es-
fuerzos en una aspiracién comun de in-
tegracion. No se trata de cuestionarnos
qué es la Ordenacién del territorio, sino
qué significa en cada Estado, cémo se
lleva a cabo y qué estamos dispuestos a

aportar a una eventual Ordenacién del
territorio europeo. Con la aplicacién de
un método inductivo que vaya abriéndo-
se paso entre las dificultades concretas,
se puede llegar a soluciones mas efica-
ces.

El libro del que doy noticia recoge es-
tas y otras reflexiones que se han plas-
mado en un nimero monografico publi-
cado por la «Revista Aragonesa de Ad-
ministracién Publica» («RArAP»); el
ejemplar ha visto la luz en Espana gra-
cias a la colaboraci6én del profesorado
de Derecho Administrativo de la Univer-
sidad de Zaragoza, traductor de los dife-
rentes estudios, a los que voy a referir-
me brevemente.

11

El epigrafe del trabajo Informe sobre
la organizacién estatal, la estructura te-
rritorial y la distribucién de competen-
cias relacionada con el territorio en la Re-
ptiblica Federal Alemana, de G. SEELE, ya
indica suficiente sobre el tono de su cx-
posicion, de estilo eminentemente des-
criptivo, si bien coloreado con una refle-
xi6n final y con un qtil anexo sobre la
divisién territorial de casi todas las na-
ciones europcas.

El sistema de Ordenacién del territo-
rio aleman se entiende desde la planifi-
cacion fisica y se apoya directamente en
valores constitucionales. Una red de re-
laciones jerarquicas vy de competencia
configura un sistema en esencia consoli-
dado. ¢Desde qué perspectiva contempla
Alemania una eventual Ordenacién te-
rritorial europea? En principio, no obs-
taculiza tal posibilidad, y prueba de ello
es la autovinculacién en la Ley Funda-
mental de Bonn a participar en el desa-
rrollo de la Comunidad. Es mas, para el
autor, el sistema aleman serfa idéneo
como plantilla aplicable en Europa.
Pasa por alto el peligro que supone tras-
plantar modelos, puesto que la organi-
zacién funcional parte de exigencias y
preocupaciones que no son compartidas
ni sentidas por otros pueblos.

Sin embargo, ante la idea de una Or-
denacién Territorial Europea, Alemania
exige respeto hacia las soberanias nacio-
nales; soberania que ve amenazada por
politicas europeas incidentes en la con-
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figuracién territorial de esta nacién, en
especial la politica regional v las cons-
trucciones de redes transeuropecas. El
autor apela al respeto al principio de
subsidiariedad recogido en el articulo
3B del Tratado de Maastricht.

A la aséptica disquisicién alemana se
contrapone el breve estudio elaborado
por S. A. Pappas, titulado De la anarqufa
a la Ordenacion Territorial en Grecia
bajo el impulso comunitario. El relator
pretende fijar impresiones en ¢l lector,
m4s que presentar un cuadro institucio-
nal juridico. Y, en cfecto, desbarajuste
absoluto es la idea que nos evoca cons-
tantemente a través de su estudio.

El dilema planteado por la jurispru-
dencia del Consejo de Estado griego pa-
tentiza la caética situacion griega. Las
disposiciones sobre Ordenacidn territo-
rial de la Constitucién de 1975 no son
de aplicacién directa, pero, ante los nu-
merosos casos en que no existe desarro-
llo legal, ¢es recomendable esperar a la
elaboracién de un plan y provocar en-
tretanto el agarrotamiento urbanistico y
econémico o, por ¢l contrario, es prefe-
rible tolerar una intervencién inmediata
sin visién prospectiva? La solucién ha
variado en el tiempo. En un primer mo-
mento se le encomendé al juez resolver
caso por caso con la vaga barrera cons-
titucional de que «las medidas tiendan a
mejorar las condiciones de vida de sus
habitantes». Ultimamente, habida cuen-
ta del riesgo que entrana esta amplia
discrecionalidad, la postura del Consejo
se ha radicalizado en sentido contrario.
En consecuencia, los permisos de cdifi-
cacién sélo pucden ser concedidos si
existe una planificacién completa. La-
mentablemente, la practica administra-
tiva no sigue los criterios del Consejo v
actua impulsada por hechos consuma-
dos o por presiones politicas.

Es palmario que la situacién griega
reclama un minimo de organizacién y
coherencia previa para poder plantearse
con scriecdad la Ordenacién de su terri-
torio. Entretanto, no nos sorprende la
asimilacién, sin ninguan tipo de criba, de
los criterios intervencionistas curopeos.

Especialmente paradéjico parece cl
caso britdanico. El Gobierno central, a

través de los principales Ministerios, di-
rige las politicas con incidencia territo-
rial y econémica: industria, medio am-
bicnte, empleo... Sus competencias pue-
den penetrar cn ¢l tejido local cuando
las autoridades centrales consideren que
existen areas que, por tencr problemas
relevantes, requieren medidas adiciona-
les a las municipales.

Hasta aquf, no es un sistema de origi-
nalidad resefable; la peculiaridad radi-
ca en que, respecto a todas estas politi-
cas, no subyace una accién tendente a
reconducirlas hacia objetivos comunes
ni se concibe una idea predeterminada
de Ordenacién territorial. Los gobiernos
conservadores, con clara aversién hacia
la planificacién, prefieren que las politi-
cas discurran por la légica del mercado;
claro estd que tal actitud introduce una
gran dosis de imprevisibilidad. A mayor
abundamiento, el cometido de la Admi-
nistracién no es intervenir para contro-
lar la iniciativa privada, sino buscar su
participacién.

R. J. BENNET, en su aportacién La po-
litica de desarrollo local v regional en el
Reino Unido, da cuenta de este estado;
situaciéon que cn los altimos afos vive
inmersa en una turbulencia de cambios
politicos, gracias a los cuales las unida-
des de Administracién local estdn lo-
grando cada vez mayor margen de ac-
tuaciéon. No obstante, estas transforma-
ciones no estan cxentas de conflictos
que se reflejan muchas veces en Bruse-
las (lobbies directos de Entidades loca-
les —Condados britanicos— ‘que censu-
ran la politica del Gobierno).

Los descquilibrios entre el grado de
desarrollo de las distintas regiones fran-
cesas han propiciado una definicién de
Ordenacién territorial concebida como
conjunto de medidas de ayuda al de-
sarrollo cconémico para equiparar las
dreas mas deprimidas a las mas acomo-
dadas. Sin embargo, esta nocién se ex-
cepciona en la region parisina, que por
su alta densidad de poblacién ha necesi-
tado una planificacién fisica. Del estu-
dio de G. MaRrcou y J. C. NEMERY, deno-
minado La estructura del Estado, la orga-
nizacién territorial y las competencias
sobre Ordenacién del territorio, sobresa-
len dos aspectos: el proceso de descen-
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tralizacién va iniciado y la polémica so-
bre reagrupacién del tejido municipal.
El primero de ellos supone un reto para
la Administracién, puesto quec la Orde-
nacién ha dejado de ser un asunto de
organizacién interna para convertirse
en un campo de competencias comparti-
das. El desplieguc de medios ligado a la
desconcentracién ha constrefido al Go-
bierno francés a idear mecanismos de
coordinacién interadministrativa.

El scgundo punto destacable, referido
a la cuestién municipal, ha despertado
polémica porque toca puntos que reper-
cuten cn aspectos de la configuracién
misma del Estado. Francia cuenta con
36.560 municipios, cn su mayoria pe-
quefios; parcce que esta estructura no es
la planta mas adecuada sobre la que en-
cajar la venidera Ordenacién europea.
Al respccto, la doctrina advierte que no
hay que poner el acento tanto en el so-
porte fisico como en el logro de eficacia
desde el punto de vista funcional. Por
este motivo, mediante el logro de meca-
nismos de cooperacién intermunicipal,
se puede solventar el problema sin recu-
rrir a artificiosas agrupaciones ajenas a
la tradicion.

El trabajo de W. N. WaarD, La Orde-
nacién territorial en los Paiscs Bajos. As-
pectos institucionales relevantes para
una politica europea de Ordenacién del
Territorio, es de gran atractivo. A partir
de un breve recorrido histérico, el autor
describe la situacién actual, en discurso
ameno, quc hace agradable el acerca-
miento a las vicisitudes y perspectivas
de este Ordenamiento ante Europa. La
traba se encuentra en la multitud de di-
visiones existentes para cada una de las
politicas con incidencia espacial (aguas,
comunicaciones...).

El ultimo de los estudios comparados,
La politica regional v la Ordenacion del
Territorio en derecho espavniol, corre a
cargo de F. LoPEZ RaMoON. Reflexion que
se articula en dos partes acordes con el
titulo. Respecto a la politica regional,
desde el abandono de la idea de planifi-
cacién general de la economia, las ini-
ciativas puntuales ejecutadas por la Ad-
ministracién, en parte por su escasa efi-
cacia, han sucumbido ante las medidas

provenientes de Europa, de mayor pres-
tigio.

En cuanto a la Ordenacién territorial,
al hilo de la exposicién de la distribu-
cién competencial en la materia, el au-
tor destaca con tino los obstdculos de
un disefio teérico grandilocuente que en
la préctica deja mucho que desear. Por
cjemplo, hay abundantes interferencias
que desnaturalizan las competencias
«exclusivas» de las Comunidades Auto-
nomas, asumidas c¢n los 17 Estatutos
auténomos; poco de exclusividad les
qucda cuando ¢l Estado decide, por
ejemplo, en materia de puertos, aero-
puertos de interés general, sin tener que
acudir al controvertido apoyo de la teo-
ria de los poderes implicitos.

La Ordenacién territorial, como con-
cepto, empieza a arrastrar un problema
de fondo: su desconexion con la politica
cconémica. Parece que hablar de Orde-
nacion es aludir a Derecho urbanfstico y
medioambiental. Pero prescindimos asi
del fundamento inicial, puesto que la
Ordenacién no es factible sin decisién o
criterio cconémico que la enfoque.

I

Si pensamos en una Ordenacién euro-
pca a corto plazo, la lectura de este li-
bro, en el que se llega a rechazar la «fa-
laz» férmula de la Europa de las Regio-
nes, ofrece un panorama desalentador;
aunque una nota de optimismo introdu-
ce ¢l que los Estados, pesc a la negativa
a sacrificar su estructura en pro de una
armonizacién homogénca, tienen en
cuenta, cn la evolucién de sus institu-
ciones, la perspectiva dec integracién eu-
ropea.

Ademads, si bien el Tratado de la
Unién Europea, firmado en 1992, no ha
recogido por el momento una compe-
tencia en Ordenacién territorial, las
competencias sectoriales aplicables
avanzan cn corto pero sobre suclo fir-
me. En mi opinién, es preferible sacar
partido de las competencias ya asumi-
das porque si nos apresuramos hacia la
Ordcnacién territorial integral daremos
un gran paso, pero quizd en el vacio.
Consecuencias funestas derivarfan tanto
de comprometer en exceso las sobera-
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nias nacionales con precipitacién como
de enunciar una competencia vacua.

En definitiva, la monografia comenta-
da sobrepasa las ensefianzas que pro-
porciona el derecho comparado porque,
ademas de esto, significa un avance,
una reflexién sugerente sobre lo que
puede llegar a ser Europa.

Eva BERRUETA BEA

MARTINEZ-CARRASCO PI1GNATELLI, Concep-
cion: Naturaleza juridica de las leves
«ad-hoc», Ed. Civitas, 1995, 1.* ed.,
184 pags.

El investigador moderno del Derecho
publico suele encontrarse ante el dilema
que plantea el conflicto entre ley v liber-
tad. Por una parte, el dominio del prin-
cipio de legalidad; por otra, su limite: el
legislador no debe intervenir en las esfe-
ras de libertad mas alla de lo necesario.
Cuando se justifica la primacia de la ley,
en su trasfondo se proyecta la idea de
generalidad e igualdad; es bueno aque-
llo que lo ¢s para todos porque es lo me-
jor para muchos. El mejor Derccho es ¢l
creado por leyes mds vastas, aquellas
que proyectan su vigencia en el tiempo v
en ¢l espacio sobre infinitud de supues-
tos. En la medida en que los seres hu-
manos habian de ser defendidos de ellos
mismos o de otros, la idea del Leviatin
proyectaba garantizar la seguridad me-
diante la entrega de toda la fuerza y po-
der a unos cuantos de ellos. El parame-
tro contractual del derecho natural fue
sustituido por el pensamiento ilustrado,
que anadia a lo anterior la idea dcl bie-
nestar generalizado y preparé las codifi-
caciones como reconocimiento juridico
del poder sobre todos. Ley y generalidad
supusieron el gran triunfo del constitu-
cionalismo moderno; y su aplicacién sin
exclusiones, la garantia.

No es preciso hacer hincapié ¢n las
numerosas formas de despliegue de las
funciones del Estado, y de su asuncién
por la Administracién para resaltar las
transformaciones habidas. De la absten-
cién a la intervencion; desde esta ultima

a la prestacién de servicios y a la crea-
cién y gestién de bienes de mercado.
Las funciones estatales han variado por-
que la sociedad ha variado, v necesaria-
mente las reglas que rigen la conducta
de una sociedad mutable, en constante
desarrollo vy en continuo riesgo, habian
de cambiar también. Frecuentemente
contemplamos cé6mo las reglas para to-
dos disenadas, atendiendo al mas puro
criterio de generalidad, universalidad y
abstraccién, caen estrepitosamente al
no haber tenido en cuenta que la univer-
salidad va no es un problema de canti-
dad, sino de calidad. A esa evanescencia
de los hechos sociales sobre los que el
legislador determiné el supuesto de sus
normas, dotidndoles de un contenido de
regulacién, hemos asistido ¢n los ulti-
mos afnos al comprobar cé6mo cambian
sus perfiles instituciones como la fami-
lia, situaciones como la jubilacién, o
bienes vinculados a la vida y a la inte-
gridad fisica como la salud. Si del plano
de los conceptos que rodean estrecha-
mente al individuo saltamos a los que
rodean su actividad econémica o el en-
torno en donde despliega su desarrollo
vital, contemplamos la desadaptacién
entre ley y realidad. Vaya por delante
que no se estd aqui defendiendo la sin-
gularidad de las normas, ni atacando el
principio de universalidad y abstrac-
cion; con cstas lineas se pretende expli-
car que monografias como la de Con-
cepcion MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLLI,
sobre La naturaleza jurfdica de las leves
«ad-hoc», cobran pleno sentido en los
momentos actuales.

En el complicado mundo en el que
nos encontramos, la ley intenta traducir
en reglas juridicas un programa politi-
co. El Estado de Derecho cxigiria racio-
nalizar las decisiones, incluso las del le-
gislativo; pcro es obvio que ¢n una de-
mocracia las decisiones racionalmente
programadas podrian no resultar siem-
pre razonables, si la realidad se desvia
del programa. Ello significa que la pre-
tension de definir la ley utilizando valo-
res aprioristicos que introduzcan la éti-
ca y la justicia como condiciones intrin-
secas de su bondad o de su validez, por
sus conexiones con la universalidad o la
abstraccién, puede resultar poco menos
que estéril. Es sabido que la universali-
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dad y la generalidad tampoco pueden
entendersc de forma absoluta; puesto
que hay normas que conservan estos ca-
ractercs aun cuando se refieran a su-
puestos, estamentos o personas y secto-
res perfectamente identificables.

Aceptando que universalidad, genera-
lidad, abstraccién y permanencia son
las cualidades que adornarian el tipo
idcal de leyes para crear Derecho, la fal-
ta de algunas de ellas las convierte ¢n
categorias distintas. Y ahf reside el pro-
blema. Mientras que doctrinalmente
existe unanimidad sobre la identifica-
cién de las primeras, no existe acuerdo,
ni siquicra minoritario, sobre cémo cali-
ficar las que se apartan del esquema
idcal; tal vez porque, de la tipologia tra-
dicional de normas, algunas excepcio-
nan la universalidad, otras la permanen-
cia y otras la abstraccién, aparte de en-
contrarse tipos compuestos que, ademas
de excepcionar algunas de las cualida-
des dichas, afiaden otras distintas.

La primera cualidad de las leyes que
se encuentra contrapuesta con relativa
facilidad es la de la generalidad; tal
acontecc en las leyes de caso tunico.
Cuando la norma, como es de esperar,
conticne supuestos de hecho abstracta-
mente formulados, de los que no se puc-
de deducir a qué nimero cxacto de ca-
sos va a resultar aplicable, estamos ¢n
presencia de una ley en sentido clasico.
Formulado de otra manera, las consc-
cuencias jurfdicas vienen a estar unidas
a supucstos multiples. Pero cuando las
consccuencias juridicas se vinculan,
contrariamentc a un supuesto de hecho
previamente descrito y concretado, pue-
dec decirse que sc estd en presencia de

una ley de¢ caso tnico, que excepcionard’

probablemente también el requisito de
permancncia, puesto que una vez re-
suelta la consecuencia juridica se habra
agotado la aplicacién.

H. SCHNEIDER, en su Gesetzgebung, fre-
cuentemente citada por la autora de la
monografia, subclasifica las leyes de
caso tnico en «manifiestas», aquellas en
quc sc pone de relieve ademds cl carac-
ter singular dec la norma, y «no mani-
fiestas», aquellas en las que la aparente
estructura general de la ley esconde su
orientacién cxclusiva hacia unos casos
muy concretos.

Esta sutil matizacién distintiva entre
leyes de caso unico manifiestas y no ma-
nifiestas podrfa acercarnos a la identifi-
cacion de la ley singular, pues en ésta se
anula o se perfila la cualidad dec abstrac-
cién de la norma, y su consecuencia ju-
ridica se vincula a unos supuestos con-
cretos; pero, a diferencia de la ley de
caso unico, la ley singular no tiene por
qué agotar su aplicacién en un solo su-
puesto de hecho; es decir, la ley singular
no excluve per se la duracién o perma-
nencia. Aun cuando, cfectivamente, tan-
to las leyes de caso unico como las leyes
singularcs estén conformadas por conte-
nidos de regulacién concretos, su apro-
bacién no responde siempre ni unica-
mente a contenidos concretos que co-
rresponderia aprobar al ejecutivo; lo
que equivale a decir que la ley de caso
unico y la ley singular pueden ser pero
no siempre resultan lcyes medida. No en
vano para caracterizar la ley singular sc
ha argumentado resaltando la inadecua-
ci6én de sus contenidos y previsioncs
para regular las materias que excluye.
«La ley singular lo es por lo quc exclu-
ye, no por lo que incluye», como recoge
H. ScHNEIDER en la obra citada anterior-
mente, recogiendo jurisprudencia ame-
ricana.

Avanzando sobre la diferente tipolo-
gia de normas, deben tomarse en consi-
deracién también aquellas en las que,
ademds, es relevante su finalidad, obje-
tivo u orientacién, y van encaminadas a
regular supuestos especificos, sin darse
el requisito de la abstraccion. Tales le-
yes medida, en relacién estrecha me-
dios-fin, vinculadas a una situacién con-
creta, son muestra de la capacidad de la
ley para dirigir conductas y situaciones
econdémicas, polfticamente orientadas;
predomina en cllas su condicién instru-
mental respecto del supuesto que regu-
la, pues tanto su contenido (medidas en
scntido estricto, mandatos y prohibicio-
nes) como su vigencia resultan vincula-
das al fin que se pretendc. La ley que
contienc medidas se contrapone a la ley
que contiene reglas juridicas. La norma
tradicional crea reglas jurfdicas que re-
gulan dmbitos o sectores de la actividad;
la lecy medida utiliza la regla jurfdica al
servicio de una orientacién politica eco-
némica, sanitaria, etc. )
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De todo lo anterior se puede concluir
quc no toda ley de caso unico ni toda
lev singular es siempre una ley medida,
va quc este ultimo requisito se hard de-
pender de la intencionalidad u orienta-
cién de la norma. Y también cabe con-
cluir que no siecmpre estos tipos de not-
mas proycctan su ambito de regulacién
sobre contenidos arrebatados al poder
ejecutivo, pucs, con independencia de la
oricntacién politica del programa conte-
nido ¢n la norma, puede acontecer que
cl supucsto precxistente o configurado
por la ley merczca el tratamiento por el
legislativo, o como sucederia si la mate-
ria estuviera a éste constitucionalmente
rescrvada; tal fue el caso de la Ley Orgd-
nica 3/1986, de 14 de abril, de medidas
especiales en materia de salud publica.

Con renuncia expresa a esbozar los
rasgos caracteristicos de otras normas
(leyes para supuestos no repctibles,
aprobatorios de planes, ctc.) dentro de
las que componen tan vasta tipologia,
llego ya al objeto que motiva estas li-
ncas, las leyes ad o, en la terminologia
que utiliza la Profesora MARTINEZ-Ca-
RRASCO PIGNATELLL. Son leyes ad hoc
aqucllas en las que sobresale como ca-
racteristica de su aprobacién la inten-
cion politica de solucionar situaciones
de hecho concretas a través de medidas
de caracter administrativo provistas de
la fuerza que proporciona la aprobacién
parlamentaria de las normas. Tres son
las caracteristicas principales de tales
leyes: la primera, que no crecan Derecho,
en el sentido de que no contienen reglas
juridicas nucvas; la segunda, que sc
aplican a un supucsto especifico ya exis-
tente, v la tercera, que pese a su conte-
nido concreto pueden ser potencialmen-
te aplicadas cn sucesivas situaciones, si
las circunstancias son similares. En opi-
ni6n de la autora de la monografia, la
lev ad hoc no pierde ¢l requisito de la
generalidad pucs afecta a sujetos inde-
terminados, por lo que no tiene por qué
contradecir el principio de igualdad;
responde no a razoncs de justicia abs-
tracta, sino de eficacia en la regulacién
debido al supuesto de hecho que intenta
resolver, tomando como parametro de
la eficacia el alcance de los resultados
que se pretenden.

Por tratarse de norma de finalidades,

su contenido intrfnseco ha de ajustarse
a criterios de racionalidad; solo de esa
forma sc salva la proporcionalidad res-
pecto de las medidas a adoptar y el su-
puesto de hecho que sc regula, justi-
ficandose la norma en postulados de
justicia. La caracteristica antes mencio-
nada sobre la ausencia de creacién de
reglas juridicas nuevas cn las leyes ad
loc debe ahora matizarse en el sentido
siguiente. Las leyes ad hhoc sc fundamen-
tan en la falta de operatividad de los
medios previstos por ¢l ordenamiento
juridico vigente para un supuesto pecu-
liar de hecho; por lo que la innovacién
del ordenamiento jurfdico se produce en
tanto quc la ley ad /ioc acomoda, modu-
la o compagina reglas contenidas en le-
yves matcriales 0 en normas reglamenta-
rias.

Tomando como fundamentacién ar-
gumental el poder de penetracién de la
ley en todo espacio, aun en el de la Ad-
ministracion, las leyes ad /ioc vicnen a
justificarse, ademas de por la ausencia
de reserva reglamentaria, por el control
del Parlamento al Ejecutivo, que en cste
caso sc plantea con toda su fuerza, no
ya controlando el Legislativo al Ejecuti-
vo, sino resolviendo por sf mismo ¢l Le-
gislativo la cuestion planteada, al ejer-
cer un control limitativo. En otras pala-
bras, se otorga fuerza juridica de ley a la
solucién de problemas reales de enver-
gadura social v cconémica. Pero su ca-
racterizacién como ley singular, su falta
de abstraccién en el supuesto de hecho,
podria poner en peligro la defensa de
derechos individuales, al reducir negati-
vamente el sistema de garantias estable-
cido en ¢l ordenamiento y protegido por
el articulo 24 de la Constitucién, razén
por la cual en la monograffa se insiste
en que la justificacién de la norma ha
de motivarse ampliamente por el legisla-
dor.

Por las notas anunciadas, las leyes ad
Jioc no gozan de vigencia indefinida, ni
gozan de vigencia limitada; pierden sim-
plemente su razén de existir una vez
cumplidos sus objetivos. En mi opinién,
es, no obstante, peligroso que pervivan,
sin ser derogadas expresamente, normas
que han agotado su fuerza normativa
por haber colmado los fines que se pro-
ponian, por lo que pucde resultar acon-
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sejable insertar una clausula derogato-
ria, a sabiendas de su dificultad, pues el
cumplimiento de los fines de la norma
no siempre va a coincidir con el agota-
miento de los supuestos.

La investigacion seriamente rcalizada
por la Profesora MARTiNEZ-CARRASCO PIG-
NATELLI sugiere muchas mads ideas de las
que pueden esbozarse en estas lincas.
Me atreverfa a aventurarme e¢n algunas
de ellas. Como, por ejemplo, si las leves
ad hoc sec imponen por la fuerza a la vis-
ta de una anterior omision legislativa; o
si el supuesto concreto de hecho y su es-
pecificidad surge de la propia realidad,
por evolucién espontanea de las cir-
cunstancias, 0 ha terminado por crearlo
el mismo Legislativo debido a la mata
factura de normas anteriores, al verse
sobrepasado o desbordado por la reali-
dad. También cabria plantearse cudles
son los l{mites intrinsccos del contenido
de regulacion: cémo puede modularse el
ordenamiento sin perturbar las institu-
ciones juridicas, o sin producir la confu-
sién del propio ordenamiento juridico.

En fin, con toda seguridad, el lector
atento podrd extraer muchas otras refle-
xiones de una obra que, sin duda, merc-
ce leerse, concebida con esmero, como
otras anteriores de la misma autora, v
para la que ha utilizado, con rigurosi-
dad, amplisima bibliografia.

Maria Jesis MONTORO CHINER
Catedritica de
Derecho Administrativo

MESTRE DELGADO, Juan Francisco: £l de-
recho de acceso a los archivos v regis-
tros administrativos. Andlisis del ar-
ticulo 105.b) de la Constitucion, Civi-
tas, Madrid, 1993, 190 pdgs.

I

El derecho de¢ acceso a los archivos ¥
registros administrativos puede ser defi-
nido, en una primera aproximacion,
como el derecho a buscar y a tener
constancia de determinada informacion
sobre la actividad administrativa. Se¢

trata, en otras palabras, de un mecanis-
mo previsto en nuestra Constitucién
para garantizar el conocimiento de la
informacidén recogida en los documen-
tos administrativos (1) que se hallan en
los archivos y registros.

Este derecho, previsto por la CE ¢n el
articulo 105.5), ha merecido la atencién
del profesor MESTRE DELGADO, que, con
particular finura y profundidad de ang-
lisis, realiza un estudio detallado de los
distintos rasgos que lo caracterizan. La
extraordinaria importancia del referido
derecho se desprende de diversos aspec-
tos: en primer lugar, de su servicio a la
efectividad del principio de transparen-
cia en la actuacién de las Administracio-
nes Publicas; en segundo lugar, porque
¢l ejercicio de esc derecho se prescenta
como un medio de control permanente
de esa actuacién que permite verificar el
pleno sometimiento de la Administra-
cion a la Lev y al Derecho (arts. 103.1
CE v 3.1 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun
—en adelante, LAP—); e¢n tercer lugar,
por tratarse de un presupuesto inexcu-
sable para el ejercicio del derecho a par-
ticipar en los asuntos pablicos procla-
mado en el articulo 23.1 CE. Ademas,
conviene subrayar que su prevision
completa el régimen de garantias csta-
blecido por nuestro ordenamiento juri-
dico en favor de los ciudadanos y con-
tribuye a la creacién de una opinién pu-
blica libre, base de todo sistema
democratico. En linea con estas consi-
deraciones, el profesor Tomds Ramén
FERNANDEZ ha sefialado que el derecho
de acceso a los archivos v registros ad-
ministrativos «estd llamado a transfor-
mar radicalmente los habitos tradicio-
nales de nuestra Administracién, que, a
partir de ahora, estd emplazada a actuar

(1) Cfr. M.-Ch. SaccHETTI, El derecho de

acceso de los ciudadanos a los documentos
administrativos: tendencias v evolucion de
la legislacion nacional y regional en fltalia
(«RICA», vol. 58, nim. 2, junio 1992, pigs.
131 y ss.), donde la citada autora establece,
ademas, una distincién entre ¢l derccho de
acceso {derecho a buscar informacién) v el
derecho a la informacién administrativa,
que se proporciona por la Administracién
sin necesidad de peticién previa.
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en despachos de cristal, a la vista de to-
dos los ciudadanos v no s6lo de los inte-
resados en cada procedimiento concre-
to» (2). Adviértase, por fin, cémo un cri-
terio clave para discernir si una
resolucién administrativa ¢s o no justa
lo encontramos precisamente en ¢l he-
cho de que ¢l ciudadano tenga o no ac-
ceso a la informacién de que dispone la
Administracién Puablica.

La actualidad y relevancia que reviste
el derecho de acceso a los archivos v re-
gistros administrativos hacian necesario
un estudio monografico del tema. Tal es
cl propdsito que alienta la publicacion
del profesor MESTRE DELGADO, que, una
vez mads, nos ofrece un andlisis pausado,
minucioso y bien estructurado, cuya lec-
tura resulta de gran provecho.

11

El autor comienza su estudio con una
introduccién conceptual e histérica, que
analiza la evolucién experimentada por
el derecho de¢ acceso desde un primer
momento, en que la actuacién de la Ad-
ministracién Puablica se desenvuclve en
el mas estricto sccreto, hasta el adveni-
micnto del trascendental principio de
transparencia administrativa (contem-
plado hoy tanto ¢n el ambito local y au-
tonémico como cn el estatal y comuni-
tario curopeo). En cl analisis de dicha
evolucién, el profesor MESTRE DELGADO
hace especial hincapié en los dos hitos
quec han venido a consolidar en nuestros
dias el derecho de acceso a los archivos
v registros administrativos, orientando
paulatinamente la actuacién de las Ad-
ministraciones Publicas hacia la pleni-
tud del referido principio de transparen-
cia: la promulgacién de la Constitucién
espafiola de 1978 vy la regulacion por el
Derecho comunitario europeo del dere-
cho objeto de estudio en cierto sector o
ambito de materias. La CE, por un lado,
contempla en su articulo 105.5) el dere-
cho de los ciudadanos al acceso en tér-
minos muy amplios. El Derecho comu-

(2) E. Garcfa pE ExTERRIA ¥ T. R.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo, vol. 11, Civitas, Madrid, 4."
ed., 1993, pag. 467.

nitario curopco, por su parte, ha venido
a imponer a los Estados miembros (en
virtud de su Directiva 90/313/CEE, de 7
de junio de 1990 —«DOCE», niim. L
158/56, de 23 de junio—, sobre libertad
dc acceso a la informacién en materia
de medio ambicnte) la obligacién de po-
ner a disposicién de cualquier persona
que lo solicite la informacién relativa al
medio ambiente «sin que dicha persona
esté obligada a probar un interés deter-
minadon».

I11

Particular relevancia ticne, cn la cs-
tructura del libro que comentamos, el
tercer capitulo, que el profesor MESTRE
De1capo dedica a estudiar la eficacia
del articulo 105.5) CE. Dicho autor se-
fiala que el citado precepto realiza una
remisién a la Ley para la regulacién del
derccho que nos ocupa. Remisién que
cs, en primer lugar, una reserva mate-
rial de Ley (ordinaria, pues no estamos
ante un dercecho fundamental) v, en se-
gundo lugar, un mandato al legislador
para que opere la configuracién del cita-
do derecho.

El precepto constitucional establece,
asimismo, «una norma de comporta-
micnto efectiva a la Administracién»
(pag. 59), norma que s¢ halla inscrta en
el mas amplio mandato de transparen-
cia de la actuacién administrativa. A pe-
sar de alguna jurisprudencia contraria,
cl autor, tras realizar el estudio cuida-
doso de la doctrina claborada a lo largo
de los ultimos afos por el Tribunal Su-
premo y por el Tribunal Constitucional
y con el aderczo de una amplia biblio-
grafia, sc pronuncia decididamente por
la aplicabilidad directa del articulo
105.6) CE, esto es, sin necesidad de es-
perar a que sc dicten normas de desa-
rrollo. Se superan asf los graves incon-
venientes que puede provocar la inacti-
vidad del Legislador.

El autor obticne, asi, tres conclusio-
nes de su estudio: en primer lugar, la de
que cl articulo 105.b6) CE contienc un
auténtico derecho (que, ademas, pode-
mos calificar de subjetivo, tipico v pu-
blico); en segundo lugar, la de que toda
actuacion de las Administraciones Pu-
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blicas ha de apuntar a la efectividad del
derecho de acceso; v, en tercer lugar, la
de que denegar el derecho de acceso
porque el Legislador no hubiera cumpli-
do ain con el mandato constitucional
que le obliga a desarrollar legalmente el
articulo 105.6) CE es contrario a la
Constitucién.

v

Mas tarde, en el capftulo cuarto, se
analizan las conexiones que posee ¢l de-
recho de acceso con ciertos derechos
fundamentales reconocidos por la pro-
pia Constituciéon. En primer lugar, las
que mantienc con ¢l derecho fundamen-
tal a la participacion del articulo 23.1
CE. En este aspecto, el profesor MESTRE
DELGADO subraya que la participacién
en los asuntos publicos no es posible si
no sc¢ ha tenido conocimicento previo de
los mismos. El derecho de acceso se re-
vela asi como un presupuesto ineludible
para el ejercicio del derecho a la partici-
pacién. Al hilo de este analisis, el autor
profundiza en el examen de la normati-
va local sobre acceso por parte de los
miembros de las Corporaciones Locales
a la informacién necesaria para el recto
ejercicio de sus cargos. En este supucs-
to, sefiala el autor, se advierte la existen-
cia de un régimen de acceso privilegia-
do, quc posec dos manifestaciones: la
innecesaricdad dc autorizacién cxpresa
para ejercer el derecho en ciertos casos,
v la consideracion del silencio de la Ad-
ministracién como positivo cuando sf se
precise la citada autorizacién.

A continuacién, el profesor MESTRE
DELGADO, mancjando un amplio aparato
jurisprudencial, traza un paralelismo de
gran interés entre ¢l derecho de acceso y
el derecho fundamental a comunicar o
recibir libremente informacién veraz
por cualquier medio de difusién —art.
20.1.d) CE—. Dentro de esta ultima mo-
dalidad de derecho fundamental se sitaa
el derecho de los medios de comunica-
cién social, y de sus periodistas, a trans-
mitir informaciones sobre los procesos
judiciales, que encuentra apovo, a su
vez, en cl articulo 24.2 CE (derecho a un
proceso publico) v en el articulo 120.1
(que impone la publicidad de las actua-

ciones judiciales). Por otra parte, ¢l de-
recho fundamental del articulo 20.1.d)
CE «ampara la libertad de los informa-
dores a acceder a los archivos y regis-
tros administrativos» (pag. 80), por dos
razones fundamentales. En primer lu-
gar, por cuanto el articulo 105.6) CE
persigue el que la actuacién de las Ad-
ministraciones Publicas s¢ adecte al
principio de publicidad, coadyuvando
de este modo a la formacién de una opi-
nién publica libre; este mismo propési-
to, segin ha scnalado el TC, es el que
mueve al articulo 20.1 CE. En segundo
lugar, porque el derecho de acceso es re-
quisito necesario para el ejercicio del
derecho fundamental a comunicar libre-
mente informacién veraz sobre la activi-
dad administrativa.

El derecho de acceso mantiene, asi-
mismo, una indudable conexién con el
derecho al honor, reconocido en el ar-
ticulo 18.1 CE, toda vez que éste juega
como limite al ejercicio de aquél, a pe-
sar de no haber sido expresamente in-
cluido entre las excepciones contenidas
en el articulo 105.6) CE. Asf sucede por-
que, como es sabido, todos los derechos
reconocidos en la Constitucién han de
ser interpretados arménicamente, dado
que no existen derechos absolutos o ili-
mitados.

Por ultimo, habida cuenta que la efi-
cacia del derecho fundamental a la tute-
la judicial efectiva (art. 24.1 CE) exige la
de al menos otros dos derechos (el dere-
cho de acceso sin impedimentos injusti-
ficados al proceso y el derecho a obte-
ner una resolucién fundada en Dere-
cho), es preciso que el Tribunal y las
partes puedan conocer todos aquellos
datos que sean relevantes para tomar
una decisién sobre la cuestién debatida.
La Administracién, por tanto, no pucde
negar ¢l acceso a los documentos que
tengan relacién con el objeto del proce-
so sin que se produzca un menoscabo
grave del derecho a la tutela.

\Y

El capftulo quinto, por su parte, esta
dedicado al estudio de la delimitacién
constitucional del derecho de acceso,
esto es, al examen de su contenido y de
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los limites del mismo. Dec este modo, cl
autor, tras recalizar un completo estudio
de la configuracion que el referido dere-
cho recibe en los sistemas juridicos
francés ¢ italiano, sc adentra, ¢n primer
lugar, en el andlisis del sujeto pasivo del
derecho de acceso en el ordenamiento
espafiol. El articulo 105.6) CE no con-
tienc previsiones en este punto, por lo
quc habremos de estar unicamentc a lo
que disponga la Ley que desarrolle el
derecho de acceso. Este desarrollo ha
sido realizado de forma general por el
articulo 37 LAP (3), que tampoco con-
tiene previsiéon alguna sobre el sujeto
pasivo, por lo que serad nccesario acudir
al ambito subjetivo de aplicacién de la
propia LAP establecido en su articulo 2.
Estc 4mbito subjetivo se concreta, asi,

(3) La LAP contiene en su articulo 35
un amplio catalogo de derechos de los ciu-
dadanos, dentro del cual, y en relacién con
el derecho de acceso, establece una triple
distincién: derecho a ser informado antes
del procedimiento —apartado g)—, dere-
cho a ser informado durante la tramitacién
del procedimicnto —apartado a)— y dere-
cho de acceso a los expedientes ya conclui-
dos —apartado h)— [cfr. J. C. pa SiLva
OcHoA, en AAVV., Administraciones publi-
cas v ciudadanos (Estudio sistemaitico de la
Ley 3071992, de 26 de noviembre, de Régi-
nien Juridico de las Administraciones Publi-
cas v del Procediniiento Administrativo Co-
miun), coordinado por B. PENDAS GARCIA,
Praxis, Barcelona, 1993, pag. 30S]. La
LAP establece, para cada uno de los tres
supuestos mencionados, un régimen juridi-
co distinto, con ¢l objeto de limitar ¢l acce-
so en funcién del estado de tramitacion del
expediente (art. 37 LAP), lo que supone
una restriccion, constitucionalmente inad-
misible, del articulo 105.5) que no opera
distincién alguna [cfr. R. PARADA VAzOUEZ,
Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun (Estudio, comentarios y texto de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Marcial
Pons, Madrid, 1993, pégs. 154 y ss.; v, asi-
mismo, J. A. SANTAMAR(A PASTOR, «La activi-
dad de la Administracién (Titulo [V)», en
AAVV., Comentario sistemdtico a la Lev de
Réginmen Juridico de las Administraciones
Publicas v del Procedintiento Administrativo
Comun (Lev 3071992, de 26 de noviembre),
Libros Juridicos Carperi, Madrid, 1993,
pag. 1391

tanto en la Administraciéon General del
Estado y las Administraciones de las Co-
munidades Auténomas como en las En-
tidades que integran la Administracién
Local v las Entidades de Derccho Pabli-
co con personalidad juridica propia vin-
culadas o dependientes de cualquiera de
las Administraciones Publicas. Dentro
de esta relacién habremos de incluir,
asimismo, los supuestos de Administra-
ciones Corporativas (sefialadamente, los
Colegios profesionales) y los sujetos que
colaboran o participan en ¢l ejercicio de
funciones publicas.

Por lo que sc refiere al objeto del dere-
cho de acceso, el articulo 37.1 LAP alu-
de «a los registros v a los documentos
que, formando parte de un expediente,
obren ¢n los archivos administrativos,
cudlquicra que sca la forma de expre-
sién, gréfica, sonora o en imagen, o ¢l
tipo de soporte material en que figu-
ren...». Del tenor literal de este precepto
se desprende que el objeto primario del
derecho de acceso es el documento ad-
ministrativo. En segundo lugar, el dere-
cho dec acceso sc refiere también a los
expedientes administrativos, que no son
sino un «conjunto ordenado de docu-
mentos v actuaciones» (art. 164 ROF).
Pero, ademas, los expedientes adminis-
trativos se trasladan periédicamente a
los archivos administrativos (art. 179
ROF), que, en esa configuracién como
conjuntos orgdnicos de expedientes, son
a su vez objeto del referido derecho.
También los registros administrativos
son objeto del derecho de acceso, tanto
si son generales como especiales (arts.
38.1, 38.2 ¥ 38.3 LAP). Estos registros sc
caracterizan por scr instrumentos de
control de los documentos que entran o
salen de las dependencias administrati-
vas. El profesor MESTRE DELGADO con-
cluye este apartado poniendo de mani-
fiesto que el derccho de acceso cobra
verdadera importancia cuando va referi-
do a documentos, expedientes o archi-
VO$ que tengan una cierta cercania tem-
poral. Una relevancia algo menor ticne
el derecho dc¢ acceso cuando va referido
a los archivos histéricos, por lo que su
tratamiento cs realizado en normas di-
ferenciadas. Con todo, es posible que se
limite ¢l derecho de acceso a aquellos
documentos que havan sido va termina-
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dos, para evitar, asi, que pueda obstacu-
lizarse ¢l normal cjercicio de la accién
administrativa, v sélo con este propési-
to. Sin embargo, la LAP va mas alla v
establece, con caracter general, el dere-
cho de acceso unicamente en relacién
con los expedicntes terminados (4)
(«que tales expedientes correspondan a
procedimientos terminados en la fecha
de la solicitud») (5), lo que parece con-
trario al articulo 105.5) CE.

En relacion con los limites del dere-
cho de acceso (de materias excluidas ha-
bla el autor, que realiza un riguroso
analisis —extenso, minucioso y docu-
mentado— de todas y cada una de
cllas), observamos cémo el propio ar-
tfculo 105.6) CE cstablece va tres su-
puestos en los que no proccede el cjerci-
cio de nuestro derecho: cuando afecte a
la seguridad y defensa del Estado, a la
averiguacién de los delitos y a la intimi-
dad de las personas. La LAP, por su par-
te, recogc estos mismos limites pero
anade, al menos, otros tres supuestos
mads, a saber, los expedientes «que con-
tengan informacién sobre las actuacio-
nes del Gobierno del Estado o de las Co-
munidades auténomas en el ¢jercicio de
sus competencias constitucionales no
sujetas a Derecho Administrativo» —art.
37.5.a) LAP—, los cxpedicntes «relativos
a las materias protegidas por el secrcto
comercial o industrial» —art. 37.5.d)
LAP— y los expedientes «relativos a ac-
tuaciones administrativas derivadas de
la politica monctaria» —art. 37.5.¢e)
LAP—. Sobre cstas exclusiones opera-
das por la LAP ha de destacarse que son
conformes con la Constitucién, puesto
que, de un lado, las contenidas en los
artfculos 37.5.a) v 37.5.e) LAP se rcfie-
ren a actos no administrativos (en tanto

que el derecho que nos ocupa tiecne por

objeto precisamente el acceso a los ar-
chivos y registros administrativos) (6) y,

(4) N6tese que el término «expediente»
es mas amplio que el de «documento», al
ser aquél un conjunto de éstos.

(5) Para el acceso a los expedientes no
terminados, el articulo 33.a) LAP cxige te-
ner la condicién de interesado en el proce-
dimiento, segun las reglas establecidas por
cl articulo 31 LAP.

(6) Cfr.nota3

de otro lado, la ecxclusién del articulo
37.5.d) puede ser considerada como una
extension del dmbito de la intimidad, li-
mite recogido explicitamente por el ar-
ticulo 105.h) CE. Pero no acaban aqui
las exclusiones llevadas a cabo por la
LAP. Aun hay que hacer mencién a lo
que el profesor MESTRE DELGADO, muy
graficamente, ha denominado «balancea-
miento del derecho de acceso con otros
interescs». Sc reficre el autor a que el
derecho de acceso podri ser denegado
«cuando prevalezcan razones de interés
publico, por intereses de terceros mas
dignos de proteccién o cuando asf lo
disponga una Ley, debicndo, en estos
casos, el 6rgano competcnte dictar reso-
lucién motivada» (art. 37.4 LAP). Hay
que subravar que la prevalencia del inte-
rés publico o de terceros unicamente es
admisible cuando éstos tuviesen, en
cada caso concreto, una apoyvatura
constitucional de mayor valor que la
concedida por la propia Constitucién al
derecho de acceso.

Otro elemento objeto de analisis por
el autor cs el relativo a los sujetos acti-
vos del derecho de acceso, que son, se-
gun el articulo 103.h) CE, los «ciudada-
nos». La LAP admite también como titu-
lares del derecho a los ciudadanos, pero
unicamentc en el supuesto de aquellos
expedientes que «correspondan a proce-
dimientos terminados en la fecha de la
solicitud», lo que ha merccido una criti-
ca pricticamente undanime por parte de
la doctrina, como ha quedado dicho en
otro punto dc este comentario. Sin em-
bargo, resulta necesario realizar algunas
precisiones adicionales; adviértase, en
estc sentido, que si los documentos a los
que se pretende acceder conticnen datos
sobre la intimidad de las personas, uni-
camente éstas seran titulares del dere-
cho de acceso (art. 37.2 LAP). Por otra
parte, si los documentos son de caracter
nominativo, no contienen datos sobre la
intimidad y no tienen caracter sanciona-
dor o disciplinario, ademas de los titula-
res, serdn sujetos activos del derecho los
terceros con un interés legitimo y direc-
to (art. 37.3 LAP).

En el ambito local, la Ley reguladora
de las Bases del Régimen Local —en
adelante, LtBRL— atribuye ¢l derecho
de acceso a los vecinos —art. 18.1.¢)
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LrBRL—, término quc ha de ser enten-
dido también de forma muysamplia.

El autor, por lo demas, nos muestra
que la referencia de la titularidad del
derecho a los ciudadanos, a pesar de su
amplitud, plantea algunos problemas,
en la medida en que en el concepto de
«ciudadano» no cabrian ni los extranje-
ros. ni las personas juridicas, ni los or-
ganos publicos. En relacién con las per-
sonas juridicas, ¢l TC ha reconocido que
también pueden scr titulares de dere-
chos fundamentales, por lo que no se
encucntran motivos para negarles ¢l de-
recho de acceso (7). El autor fundamen-
ta esta afirmacién, una vez mas, en un
profundo estudio del derecho compara-
do. Mas problemas plantea el caso de
los extranjeros, a pesar de que el Con-
greso de los Diputados, durante la tra-
mitacién parlamentaria de la LAP, esti-
m¢é mayoritariamente que ¢l término
ciudadanos en este caso no les excluia.
Hay que indicar, sin embargo, que los
articulos 23.2 v 13.1 CE limitan su par-
ticipaciéon politica a las clecciones mu-
nicipales (participaciéon modulada por
el principio de reciprocidad), de donde
el profesor EmBID IruJO (8) infiere que
unicamente tendrian derecho de acceso
en el 4mbito local y no en ¢l autonémi-
co ni en ¢l estatal. En cuanto a la posi-
bilidad de que los entes publicos puedan
ser titulares del derecho de acceso fren-
tc a las demas Administraciones, la res-
puesta negativa no plantea graves pro-
blemas por cuanto cl articulo 4.1.¢c} LAP
establece que las citadas Administracio-
nes deberan «facilitar a las otras Admi-
nistraciones la informacién que preci-
sen sobre la actividad que desarrollen
en el ejercicio de sus propias competen-
cias» (principio de cooperacién). Por
otro lado, el Derecho comunitario euro-
peo otorga la titularidad del derecho de
acceso en asuntos de medio ambiente

(7) En el mismo sentido, A. EMBID IRC-
jo, «El derecho de acceso a los archivos v
registros administrativos», en La proteccion
juridica del ciudadano (Procediniiento ad-
ministrativo v garantia jurisdiccional), en el
libro Estudios en Homenaje al Profesor Je-
sus GownzALcz PErez, tomo 1, Civitas, Ma-
drid, 1993, pag. 738.

(8) Cfr.op. cit., pags. 7352 737.

(Directiva de 7 de junio de 1990 sobre li-
bertad de acceso a la informacién en
materia de medio ambiente) a «cual-
quier persona fisica o juridica que lo so-
licite ¥ sin que dicha persona esté obli-
gada a probar un interés determinado»
(art. 3.1 de la citada Directiva).

El profesor MESTRE DELGADO analiza a
continuacién el tema relativo a la legiti-
macidn activa en los recursos adminis-
trativo v contencioso-administrativo. En
este punto resalta que si los ciudadanos
son titulares del derecho de acceso (con
las puntualizaciones rcalizadas) debe-
ran tencr, ademds, legitimacién activa,
tanto en via administrativa como ¢n via
procesal administrativa, para pedir cl
reconocimicnto del citado derecho y su
plena efectividad. Sostener algo distinto
seria tanto como excluir la plena tutela
del derecho de acceso.

El ultimo aspecto que merece la aten-
cion de MESTRE DELGADO cs el referido
al control judicial del derecho de acceso,
punto éste en ¢l que el citado autor en-
tiende que han de scguirse las previsio-
nes gencrales, a saber, el agotamiento
previo de la via administrativa y el ulte-
rior recurso contencioso-administrativo.
Ante una peticién de acceso es cvidente
que la Administracion requerida puede
denegar la solicitud. En esta circunstan-
cia, el ciudadano podra interponer un
recurso ordinario que, caso de no ser
atendido, dejara expedita la via proce-
sal. Este itinerario, no obstante, resulta
excesivamente dilatado en el tiempo
como para hacer real la efectividad del
derecho de acceso. Por cllo se han pro-
puesto distintas soluciones, entre las
que figura la del profesor EMBID IRUJO,
quien propone atribuir las competencias
en materia de acceso, dentro del ambito
autondémico, a los Comisionados Parla-
mentarios Autonémicos —organos de
las Comunidades Auténomas similares.
al Defensor del Pueblo, que es un comi-
sionado de las Cortes Generales— (9).
Por su parte, ¢l profesor MESTRE DELGA-
o, tomando como base el Derecho

{9) Cfr. A. EmBip IRUIO, op. cif., nota
653, pag. 748, donde remite a su libro E!
control de la Administracion Publica por los
Comisionados Parlamentarios Autonéni-
cos, INAP, 2. ed., Madrid, 1991.
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comparado, y mas concretamente la fi-
gura de la CADA francesa —Comisién
de Acceso a los Documentos Adminis-
trativos (10), de la que realiza un por-
menorizado estudio—, propone la crea-
cién en Espafia de un érgano semejante
con la finalidad de alcanzar una mas ra-
pida y efectiva tutcla del derecho de ac-
ceso. Con todo, en ultima instancia,
siempre podemos acudir al proceso ad-
ministrativo. Adviértase, por otra parte,
quc cn este Ambito no cabe la aplicacién
del procedimiento abreviado de la Lev
62/1978, de 26 de diciembre, de Protec-
cién Jurisdiccional de los Derechos Fun-
damentales de la Persona, pues no csta-
mos ante un derecho fundamental. Por
tanto, ¢l proceso al que acudiremos serd
¢l ordinario.

El autor concluye su monograffa con
una referencia al corolario del derecho
de acceso: el deber de las Administracio-
nes de publicar algunos tipos de docu-
mentos, inico modo de asegurar la efec-
tividad del principio de transparencia,
dado que si no conocemos la existencia
del documento no podremos cjercer el
derecho de acceso. Asi lo exigen el ar-
ticulo 229 ROF vy, de modo especial, los
articulos 37.9 v 37.10 LAP.

Rafacl FERNANDEZ ACEVEDO
Arca de Derecho Administrativo
de la Universidad de Vigo

MuNoz MacHADO, Santiago: La forma-
cién y la crisis de los servicios sanita-
rios publicos, Alianza Editorial, 1995,
176 pags.

La sanidad constituve, sin duda nin-
guna, uno de los servicios publicos capi-
tales del «Estado del Bienestar».

(10) La CADA cs un érgano adminis-
trativo especializado por razén de la mate-
ria ¢ independiente de cualquier otro, que
emite un dictamen (avis) de cardcter no
vinculante, cuando es requerida por un
particular al que la Administracion ha de-
negado el acceso. Esta es una via obligato-
ria, con caracter previo al contencioso.

La crisis econ6mica ha provocado
una fuerte sacudida de este modelo de
Estado, que ha llegado incluso a afectar
a sus mismos pilares. La sanidad no ha
quedado al margen de esta sacudida.
Bicn al contrario, ha sido uno de los
servicios donde mas claramente se pue-
den comprobar los efectos de la crisis.
Un cjemplo mas (aunque sin duda muy
importante) de esta situacién ha sido la
prolongada huelga que los médicos han
venido protagonizando durante la pri-
mavera de 1995,

¢Cual es la amplitud de la crisis de los
scrvicios sanitarios publicos? ¢Hacia
dénde va a evolucionar previsiblemente
el sistema sanitario espafiol? Estas dos
son las cuestiones clave a las que el Pro-
fesor Mutoz MacHAaDO trata de ofrecer
una respuesta en el libro que resena-
mos. El éxito de su tarea aparcce avala-
do por el hecho de que a su indudable
macestria une cn este caso ¢l ser uno de
los mayores expertos que, desde ¢l pun-
to de vista jurfdico, ha dado nuestro
pafs en materia sanitaria.

Antes de abordar las cuestiones sefia-
ladas, el Profesor MuNoz Maciabo hace
en la primera parte de su trabajo un am-
plisimo estudio de la formacién de los
servicios sanitarios publicos, a la vez
que nos introduce en el nada fdcil con-
cepto de la sanidad publica.

Comicnza ¢l autor su estudio ¢n los
primeros anos del siglo x1x, recordando
como las epidemias de fiebre amarilla
importada de las tierras americanas te-
nian cercadas a las Cortes de Cadiz.
A partir de este momento nos ofrecera
paso a paso la evolucién de la sanidad
en Espana, hasta llegar a nuestros dias.

Explica cl Profesor Mutoz MAcHADO
cémo durante la mayor parte del siglo
pasado el protagonismo publico en ma-
teria sanitaria lo tuvieron los Entes lo-
cales, aunque poco a poco se ira hacien-
do mds v mds importante la interven-
cion del Estado.

Durante la mavor parte de su historia,
los servicios sanitarios publicos fueron
unicamente preventivos, destinados a
asegurar la salud colectiva. Habrs que
esperar hasta después de la guerra civil,
en los afos cuarenta de este siglo, para
que comience a organizarse un sistcma
no va Gnicamente preventivo, sino asis-
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tencial, dirigido a ofrecer prestaciones
sanitarias individualizadas a los ciuda-
danos que lo pudiesen necesitar.

Es cierto que existen desde antiguo
instituciones publicas destinadas a ofre-
cer a los indigentes diversas prestacio-
nes, entre cllas las sanilarias. Los pode-
res publicos ofrecian, pues, una asisten-
cia individualizada a un grupo de
poblacién: los pobres. Pero sélo éstos, v
no el resto de la poblacién, recibian cste
tipo de atencion individual.

Estas prestaciones sanitarias indivi-
dualizadas formaban parte de la Benefi-
cencia Publica, en manos, en su mayor
parte, del Estado, v no dc la Sanidad
Publica, que, como deciamos, Gnica-
mente s¢ ocupaba de tareas preventivas
que afectaban al conjunto de la pobla-
cién, pero no a sus miembros indivi-
dualmente considerados.

La aparicion de una amplia masa de
trabajadores industriales, que no eran
estrictamente pobres v que no podian,
por tanto, recibir las ayudas sanitarias
ofrecidas por la Beneficencia, pero que
carecian de los medios econémicos sufi-
cientes para acceder a la asistencia indi-
vidualizada privada, provocaria un im-
portante cambio, cambio que tendria lu-
gar con la implantacién de los seguros
obligatorios de enfermedad. La puesta
en pic de un sistema pablico de Seguri-
dad Social seria decisiva para una co-
bertura progresivamente creciente de la
poblacién.

En ¢l momento de elaborarse la Cons-
titucién de 1978, los servicios sanitarios
publicos estaban completamente disper-
s0s. Ademads de¢ los servicios en manos
de organizaciones diversas (Cruz Rgja,
Ministerios Militares, Justicia, etc.), se-
guian manteniendo su independencia
los dependicntes tanto de la Sanidad
como los de la Beneficencia o los de la
Scguridad Social.

Las muchas fallas de que adolecia ¢l
sistema sanitario preconstitucional, am-
pliamente estudiadas por ¢l Profesor
MuRoz MacHapo al comicnzo de la se-
gunda parte de¢ su obra, hacian necesa-
rio proceder a su profunda reforma. Por
otro lado, la Constitucién consagraba
diversos preceptos a la materia sanita-
ria, preceptos que necesariamente debe-
rfan inspirar cualquier transformacion

de la sanidad espafiola. Dos de ellos se
cncuentran ubicados, como es sabido,
en el Titulo I de nuestra Norma Funda-
mental, en concreto en su Capitulo I11,
dedicado a los «Principios rectores de ta
politica social y econémica». Me refiero
a los articulos 41 v 43 CE. El primero
establece la obligacién de que los pode-
res pablicos mantengan un régimen pu-
blico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos; mientras que en ¢l segundo
«se reconoce ¢l derecho a la protecciéon
de la salud», confiando a los poderes
publicos la competencia para «organi-
zar v tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas y de las prestacio-
nes v servicios necesariosn.

No se limitan las referencias constitu-
cionales a la salud a estos dos articulos
unicamente. Existe, por el contrario, un
segundo bloque de preceptos que, de
manera coherente con el nuevo modelo
de Estado que con la aprobacién de la
Constitucion se instauraba en Espaiia,
conticnen las claves para el reparto de
competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas en la materia sa-
nitaria. Se trata, en concreto, de los ar-
ticulos 148.1.21 v 149.1,16 y 17 CE.

En definitiva, junto a las fallas exis-
tentes en el modelo sanitario preconsti-
tucional, aparecia un nuevo problema:
el nacimiento de unas nuevas admiinis-
traciones que, junto al Estado y a las
Corporaciones Locales, estaban llama-
das a adquirir importantisimas funcio-
nes c¢n materia sanitaria. La cuestion
cra, ni mds ni menos, que habfa que
proceder al ajuste de todas las piczas
del complicado rompecabezas de la sa-
nidad espafola.

El instrumento utilizado para la reali-
zacién de esta nada ficil tarea no seria
otro que la Ley 14/1986, de 25 dc abril,
General de Sanidad (LGS c¢n adeclante).
Mecdiante esta Ley, el Estado hizo uso
de su competencia para fijar las bases
en materia sanitaria, competencia que
le venia atribuida por el articulo
149.1.16 CE, fundamentalmente. El
«nicleo esencial» de esta competencia
estatal esta conformado, segin el Profe-
sor MuXoz MacHapo, por la facultad del
Estado de elegir en concreto un modclo
sanitario u otro para ¢l conjunto del
pais. Esta eleccién de un modelo sanita-
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rio especifico tiene, a su vez, consecuen-
cias determinantes para la articulacién
de las concretas competencias que co-
rresponden al Estado, a las Comunida-
des Autonomas o a los Entes locales en
esta materia, articulacién competencial
a la que también se procede en la propia
LGS.

En base a sus competencias constitu-
cionales, la Administracién del Estado
procede en la LGS de 1986 a la reorde-
nacién de la sanidad espafiola, fijando
una nueva estructura organizatoria que
pretende acabar con la desarticulacién
de los servicios preexistentes. La nucva
Lev pone en pie, en cfecto, un sistema
de sanidad integral «no sélo —en pala-
bras textuales del propio MUNOzZ MACHA-
no— por el contenido de las prestacio-
nes que sc ofrecen a los ciudadanos
(prevencién, curacion, restablecimien-
to), sino también por la concentracién
en torno a una planificacién v direccion
anica de todos los servicios de conteni-
do sanitario» (pag. 93).

La Ley dispone, en este sentido, la
«integracién» de todas las estructuras y
servicios publicos al servicio de la salud
en el denominado «Sistema Nacional de
Salud». Este no es, a su vez, sino la
suma de los «Servicios de Salud autoné-
micos». Los cuales se constituyen, por
altimo, mediante la agregacién de las
«Arcas de Salud», definidas por la Ley
como las «estructuras fundamentales
del sistema sanitario».

Para ascgurar el correcto funciona-
miento de todo este complejo entrama-
do organizativo, la propia LGS prevé ex-
presamente el establecimiento de im-
portantes mecanismos de coordinacion
interadministrativa, asi como de planifi-
cacién.

Mediante la implantacion directa por
la LGS de un modelo sanitario integra-
do de naturaleza pablica, nuestro pais
se acercaba a las férmulas sanitarias ti-
picas del periodo de mavor auge del
«Estado de Bienecstar». No deja de ser
curioso, sin embargo, el hecho de que
Espafa adoptase definitivamente este
modelo a mediados de los afios ochenta,
momento en ¢l cual los paises con un
sistema sanitario publico mas desarro-
llado (como la Republica Federal de Ale-
mania, Inglaterra, Succia...) se habian

visto irremediablemente obligados, ante
la fuerte crisis econémica en que estaba
sumida Europa, a dar marcha atras cn
los niveles de proteccién sanitaria pabli-
ca alcanzados anos antes, con el objeti-
vo ultimo de reducir los gastos sanita-
rios publicos.

No pasaria mucho tiempo desde la
aprobacion de la Ley General de Sani-
dad para que en Espana sc alzasen vo-
ces defendiendo la necesidad de proce-
der a una nueva reforma del sistema
sanitario que nos acercase a las tenden-
cias reduccionistas seguidas por los pai-
ses de nuestro entorno socioccondémico
mads inmediato. En este contexto, y me-
nos de un lustro después de que se apro-
base la LGS, se decidi6 la creacion de
una «Comision para cl analisis, evalua-
cién y propuesta de mejoras del Sistema
Nacional de Salud», que a la postre sc-
rfa presidida por Fernando Abril Marto-
rell, antiguo Vicepresidente del Gobier-
no en tiempos de la UCD. Las conclusio-
nes del Informe presentado por la
«Comisién Abril» parten de la idea de
que es incuestionable el mantenimiento
de un sistema publico de salud. Ahora
bien, es necesario, sicmpre segun el In-
forme, cfectuar ciertas adaptaciones del
mismo, sin que tales modificaciones
puedan nunca «afectar al nacleo basico
de equidad y solidaridad que constituye
la médula del sistema». Sobre csta base,
el Informe propugna reformas de diver-
sa naturaleza entre las que, sin duda,
destacan las referentes al modelo de or-
ganizacién sanitaria, al nivel de las
prestaciones asistenciales que deben ser
garantizadas por los poderes publicos
directamente y a la financiacién del sis-
tema.

El Profesor Muroz MacHabo, con la
autoridad que lc otorga el ser desde an-
tiguo uno de los mayores especialistas
en la materia juridico-sanitaria, refle-
xiona también sobre la necesidad de
acometer las reformas mencionadas, as{
como sobre el alcance que dichas refor-
mas deben revestir en ¢l contexto de un
sistema sanitario de un pafs como cl
nuestro donde la crisis econémica ha al-
canzado una cspecial virulencia: «(...)
resulta absurdo —dira el Profesor Mu-
X0z MAcHADO— vincular al Estado a
mantener una prestacién que la crisis
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ccondémica no permite» (pag. 147). Las
reflexiones de nuestro autor giran, en
concreto, en torno a dos ¢jes fundamen-
tales: por un lado, la organizacién sani-
taria; por otro, el nivel de calidad de las
prestaciones asistenciales ofertadas por
la sanidad publica v su financiacion.

En la vertiente organizativa, el Profe-
sor MuXoz MacHADO vaticina, siguiendo
las conclusiones del Informe de la «Co-
mision Abrils, la fulura desintegracion
parcial de los servicios sanitarios, desin-
tegracién que previsiblemente va a con-
ducir de nuevo a la separacion de los
conceptos de salud pablica v de asisten-
cia sanitaria. Con cllo sc abandonarin
las tesis integradoras que presidieron la
redaccion de la LGS en 1986, volvicndo
a aproximarse cl sistema espanol, al me-
nos en parte, a modelos organizativos ti-
picos de nuestra historia sanitaria pre-
constitucional. Debe remarcarse, sin
embargo, que la crisis afecta dnicamen-
te a los servicios de asistencia sanitaria
(es decir, a Jas prestaciones destinadas a
la proteccion de la salud individual), v
no a los servicios de salud publica (refe-
ridos, como va se sabe, a las tareas de
prevencion sanitaria o de proteccién de
la salud del conjunto de la sociedad con-
siderada en su globalidad). La revision
de la participacion pablieca ha de afectar
tan sélo, por tanto, a los servicios de
asistencia sanitaria, no a los de salud
publica.

Pcro, sentada esta conclusién, ¢s ne-
cesario plantcarse algunas cuestiones:
¢Cual debe ser el contenido de las pres-
taciones de asistencia sanitaria garanti-
zadas directamente por los poderes pu-
blicos? ¢Podria renunciar ¢l Estado a
prestar todo tipo de asistencia sanita-
ria?

Empezando por esta ultima cuestién,
cl Profesor Mutoz Macuano considera
que no cabe ninguna duda de que «tanto
desde cl punto de vista econémico como
desde la perspectiva de los analisis cons-
titucionales, nada se opone a revisar la
politica de prestaciones sociales de ca-
racter sanitario» (pag. 150). Esta posibi-
lidad revisora en manos del Legislador
topa con un limite infranqueable ¢n
nuestro Derecho: 1a obligacién «de man-
tener una politica social efectiva que
salvaguarde los valores del Estado So-

cial en que la Constitucién se inspira»
(pag. 149).

Sabiendo que ¢l Estado no puede aca-
bar totalmente con la sanidad asisten-
cial puablica, es necesario avanzar un
paso mas v buscar el nicleo esencial e
irreductible de las prestaciones asisten-
ciales que deben ser garantizadas en
todo caso por propios poderes publicos.

En opinién del Profesor Mutoz Ma-
ciano, la crisis existente obligard a una
triple divisiéon de los scrvicios publicos
sanitarios:

a) Un primer bloque estaria consti-
tuido por las prestaciones asistenciales
basicas, que deberian seguir siendo
ofertadas por los poderes publicos v fi-
nanciadas con cargo a fondos también
publicos (presupuestos de! Estado, de
las Administraciones Publicas o de la
Seguridad Social).

b) Un scgundo blogue de servicios
que podria ser prestado o no por los po-
deres publicos directamente, pero que
en todo caso tendria una financiacién
complementaria por parte de los pro-
pios usuarios del servicio concreto en
cuestiéon.

¢} El tercer bloque estaria integrado
por scrvicios «estrictamente privatiza-
dos», cuyo establecimiento y financia-
cién quedaria en manos de los particu-
lares.

Esta division debe ser, no obstante,
objeto de una importante matizacion: si
los secrvicios del primero de los bloques
mencionados deben ser prestados de
forma gratuita a todos los ciudadanos,
respecto de los integrados en los blo-
ques scgundo v tercero habria que esta-
blecer una distincion entre los diferen-
tes grupos de potenciales usuarios en
funcion de sus rentas v de sus necesida-
des, garantizando su prestacién en todo
caso a los mas necesitados, de forma tal
quec el Estado asegure siempre la protec-
cién indispensable para que quede sal-
vaguardada «la dignidad de las perso-
nas, la equidad vy la solidaridad, que son
los valores constitucionales principales
que el desarrollo del moderno Estado
social ha hecho va irreversibles» (pdg.
154). .

Este es, en definitiva, ¢l contenido
fundamental del sugerente ultimo libro
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del Profesor MLN0z Machabo, del que, a
modo de¢ conclusién, podemos sefalar
que contiene un estudio sobre el ciclo
evolutivo de un servicio publico tan pa-
radigmatico como la sanidad, reconstru-
vendo su fase de formacion v analizan-
do su situacién de crisis actual, situa-
cién critica ante la cual Santiago MuXoz
MacHapo ofrece, en tanto que perfecto
conocedor de la sanidad publica espa-
fiola, valiosisimos elementos de refle-
xién que deben ser tomados necesaria-
mente en consideracion ante la perspec-
tiva de una inminente reforma de
nuestro sistema sanitario publico.

Vicente ALVAREZ GARCIA

MURDIE, Alan: Environmental Law and
Citizen Action, Earthscan Publishers
Ltd., London, 1993.

El vertiginoso desarrollo del llamado
Derecho Ambiental ha provocado en
ocasiones confusién e incomprensién
entre los estudiosos del Derecho v los
particulares, va que debido a la super-
abundancia de reglamentaciones es muy
dificil conseguir su correcta aplicacién
a la luz de cada caso concreto, sobre
todo teniendo en cuenta que abarca nor-
mas civiles, penales y, principalmente,
administrativas, siendo confusas las
competencias’ de los organismos publi-
cos encargados de su aplicacion.

Tal como su propio nombre indica, el
fin de este libro es poner a disposicién
de los estudiosos del Derecho v de los
particulares un medio sencillo vy eficaz
de aproximarse a la situacion del Dere-
cho Ambiental britanico, con la idea de
facilitar su puesta en prdctica v ayudar
a limpiar la mancha que caracteriza al
Reino Unido, pues e¢s conocido como
The Dirtv Man of Europe en cuestiones
medioambientales.

La estructura seguida por el autor es
la comdn entre las obras de introduc-
cién al mundo juridico: un breve prolo-
go seguido del concepto de Derecho que
se estudia. A continuacién trata el con-
junto de autoridades con competencias

legislativas, reglamentarias v ejecutivas,
junto a las fuentes juridicas.

El autor hace especial hincapié cn el
analisis de Gales ¢ Inglaterra, las regio-
nes mas industrializadas y que cuentan
con los mds graves problemas, estudian-
do de manera somera el resto del pais.
Dentro de lo que se podria llamar Parte
General del texto, los puntos de interés
son el papel de los organismos locales,
que cuentan con las principales compe-
tencias, v la asf llamada Environmeintal
Protection Act, de 1990, la cual es la es-
pina dorsal del sistema de intervencion
administrativa en esta materia: define
qué ha dec entenderse por Medio Ambien-
te y por procesos que son perjudiciales
para el mismo; de manera semcjante,
establece las previsiones sobre autoriza-
ciones e inspecciones vy el sistema de re-
cursos ante la Secretaria de Estado de
Medio Ambiente; hace lista de las con-
travenciones de la Ley v enumera los
poderes del Inspector Jefe para reme-
diar el dafio efectuado.

Dentro de la misma Parte General se
desglosan los aspectos penales (pags. 57
y ss.) y de Derecho privado (104). Entre
los primeros es digno de scialarse la ac-
cién popular, cuyvos orfgenes se¢ remon-
tan al afo 1896, cuando, en ¢l caso
R. versus Stewart, el Tribunal Supremo
sent6 precedente al cstablecer que, a
menos que sc dispusicse lo contrario de
manera expresa, cualquier ciudadano
podria ejercer dicha accion. Para facili-
tar el acceso a la justicia a los particula-
res afectados por cualquier actividad
perjudicial, el profesor MURDIE repasa
las competencias jurisdiccionales en el
orden penal, la aportacién de prucbas,
tacticas a emplear durante el juicio v, fi-
nalmente, ¢l sistema de recursos.

Por lo quc respecta al Derecho civil, y
para contrastarlo frente al penal, el autor
arranca de los supuestos en que puede
emplearse y por quién; el papel del Law
of Torts en relacion con la negligencia v
la responsabilidad (sea estricta o subjeti-
va); la Directiva sobre Responsabilidad
Civil por Daflos Ambientales y la res-
ponsabilidad de las entidades de crédito
que financian actividades contaminan-
tes. Y acaba con el analisis de las mate-
rias en que el ejercicio de acciones civi-
les tenga mayvor probabilidad de éxito.
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A continuacion, el autor desglosa las
diferentes partes en que los danos am-
bientales estin recogidos por la legisla-
¢ién britdnica:

— Planificacién Urbana.

— Atmésfera.

— Contaminacioén de las Aguas.

— Residuos Toxicos v Peligrosos.

— Medio Ambiente Natural.

— Biotecnologia.

En todos ellos sigue ¢l mismo esque-
ma: trata las lincas basicas de su regula-
cién; las competencias de la Administra-
cién; el sistema de denuncias y recur-
sos; la resonsabilidad civil y las lagunas
legales que, en su opinién, debilitan el
efecto de las normas.

En su examen se cific a las lineas
maestras de cada materia, ya que no ol-
vida el {in de la obra de servir de intro-
duccién al no versado en los aspectos
particulares del Derecho Ambiental, v,
con la idea de facilitar la mavor canti-
dad posible de informacién, concluve el
libro con una serie de indices legales,
jurisprudenciales v bibliograficos muy
detallados, por los que guiarse en esta
semidesconocida rama del Derecho.

En definitiva, una bucna obra, clara y
sencilla, escrita en un lenguaje accesi-
ble, pero sin caer en equivocos, que puc-
de ser de gran utilidad para el estudioso
espafiol a la hora de comparar el Dere-
cho Mecdiocambiental vigente en dos pai-
ses con diferentes sistemas juridicos.

Junio 1995.

Pedro Brurau CURIEL

OLIvAX DEL CACHO, Javier: El régimen ju-
ridico de las zonas de montaria (Prélo-
go dc J. BERMEJO VERA; Nota prelimi-
nar de J. C. ALL1 ARANGUREN), Ed. Ci-
vitas-Gobierno de Navarra, Madrid,
1994, 560 pdgs.

1

En esta obra, que recoge fundamen-
talmente la tesis doctoral de su autor,
hallamos un exhaustivo andlisis de la
problematica juridica de las zonas de

montafa en Espafa, asunto escasamen-
te estudiado hasta ¢l momento en Espa-
aa (1).

Al mérito de abordar en profundidad
un tema como el que se presenta en la
obra se une olro no menos importante:
en c! libro se tiene en cuenta la inciden-
cia de las transformaciones fundamen-
tales que esta experimentando nuestro
pais cn la dltima década, tanto en lo que
respecta a la integracién en la hoy
Unién Europea —que justifica sobrada-
mente la referencia a la misma y a los
pafscs que la integran que se realiza ¢n
el libro— como ¢n lo relativo a la nueva
configuracién territorial del Estado tras
la Constitucién de 1978, que supuso la
creacién de las Comunidades Auténo-
mas y la profunda reforma del régimen
local espafol.

La Constitucion espafola de 1978 y el
Derecho constitucional comparado, la
normativa al respecto emanada de la
Comunidad Econémica Europea —hoy
Unién Europea— y del Consejo de Euro-
pa, ¢l Derecho comparado —especial-
mente el italiano— vy el peculiar de las
Comunidades Auténomas —sobre todo
de Catalufia—, sin olvidar el papel reser-
vado a las Entidades Locales, son profu-
sa v profundamente tratados a lo largo
de las paginas que se comentan.

I

Entrando va en ¢l contenido de la
obra, precedida de una magnifica intro-
duccién general que resume su conteni-
do, la parte primera estd dedicada a los
antecedentes nacionales e internaciona-
les en la intervencién publica sobre las
zonas de montafia y a la novedosa in-
corporaci6n del tratamiento especial a
las mismas en la Constitucién cspafola
de 1978.

(1) Debe dcjarse constancia que cs éste
el primer libro monografico dedicado espe-
cificamente a la problematica juridica de
las zonas de montafa en la doctrina espa-
fiola. No ocurre lo mismo ¢cn paises como
Francia v, sobre todo, Italia, en los cuales
existen numecrosas, y amplias, claboracio-
nes doctrinales, como se pone de manifics-
to en el libro v se hace constar en la biblio-
grafia al final del mismo.
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Se abordan en esta parte los prece-
dentes comparados en paises del ambito
europeo -—Italia, Suiza y Francia, espe-
cialmente los dos primeros—. Pero re-
sulta muy interesante, sobre todo, el co-
mentario de la labor realizada por orga-
nismos internacionales europcos
—Conscjo de Europa y Comunidad Eu-
ropea—. En cuanto a esta altima se deja
constancia de la especial importancia de
la Directiva 75/268/CEE, sobre zonas de
montafia v desfavorecidas, que, con
acierto, el autor considera precedente
directo de la Ley de Agricultura de Mon-
tana, dados los comunes caracteres de
«sectorialidad» del tratamiento de las
zonas de montafla, asi como el cardcter
asistencial de ambas regulaciones.

Precisamente en este momento intro-
duce el autor lo que va a ser una cons-
tante a lo largo de la obra, la denuncia
de la falta de wun modelo planificador glo-
bal (2) v coordinado (3) para las dreas de
niontaria en 1nuestro pais.

(2) Alo largo de la obra se pone de ma-
nifiesto la confianza de su autor en el mo-
delo planificador como ¢l 6ptimo para el
desarrollo de una politica que proporcione
¢l tratamiento especial a las zonas de mon-
tafia que demanda la Constitucion. Se echa
de menos, por contra, un analisis de las
criticas que tal modelo ha suscitado en
otros 4mbitos de la actuacion de los pode-
res publicos, asi como la propuesta de al-
ternativas al mismo que hubieran enri-
quecido ain mas esta excelente obra. Al
respecto, refiriéndose a las llamadas eva-
luaciones de impacto territorial, se cita en
¢l libro el trabajo del Profesor F. LoPEzZ
RAMON, Fundamentos de una ordenacion del
territorio sectorial, en «Autonomies», nim.
14 (1992), pags. 41 y ss.

(3) La ausencia de coordinacién que
denuncia el autor no debe extrafiarmos ex-
cesivamente, pucs, a pesar de los princi-
pios recientemente establecidos por la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Puablicas v
Procedimiento Administrativo Comun, v va
anteriormente por la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local, la deficiente o mas bien nula coordi-
naci6n interadministrativa se da en muldi-
tud de sectores, acudiéndosc frecuente-
mente a reglas de conlflicto que otorgan la
decisién Gltima a una de las Administracio-
nes actuantes (asi, en el Ambito urbanisti-
co, de carreteras, costas...).

El principio de tratamiento especial
a las zonas de montafia aparece en el
articulo 130 de nuestra Constitucién:
«l. Los poderes puiblicos atenderdn a la
modernizacion y desarrollo de todos los
sectores econdmicos v, en particular, de la
agricultura, de la ganaderia, de la pesca v
de la artesania, a fin de equiparar el nivel
de vida de todos los esparioles. 2. Con el
nismo fin, se dispensard un tratamiento
especial a las zonas de montana.»

La cuestién, que el autor se plantea y
que no es en absoluto irrelevante, con-
siste en determinar el valor, la relevan-
cia constitucional que dicho precepto,
dada su situacién sistematica, pero no
unicamente por dicha situacién, ha de
tener. Con base en la mejor doctrina
constitucional, en la obra se llega a la
conclusién de que, a pesar de que cl
principio objeto de estudio hubiera en-
contrado mejor acomodo en el Capitulo
111 del Titulo I de la Constitucién, ello
no impide que desarrolle un cfecto in-
formador de la actuacién de todos los
poderes publicos. Y no unicamente eso,
dado que, al conectar el citado principio
del articulo 130.2 con el de igualdad, los
articulos 45 y 46 de la Constitucién y la
clausula de Estado social que la misma
establece, los cfectos que para las zonas
de montana se derivan son muy impor-
tantes, sin que, por otro lado, quepa
duda alguna sobre el cardcter razonable
de la discriminacién con respecto a
otras zonas del territorio.

Conjugando cstos parametros, OLIVAN
llega a la conclusion de que el trata-
miento cspecial de las zonas de monta-
fia exige una actuacién sistemdtica ¢ in-
tegral, con participacién de los interesa-
dos, y con una doble finalidad: por un
lado, lograr un desarrollo econémico
global de estas dreas, asi como una ade-
cuada dotacién de servicios, v, por otro,
proteger los recursos naturales y cultu-
rales de la montana.

111

¢Responde la legislacién espanola en
la materia al principio constitucional?
Este es ¢l objeto de la parte segunda de
la obra, en la cual se aborda el analisis
no solo de la legislacién espanola, sino
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también de la legislacién comparada de
dmbito curopeo —la italiana, especial-
mente— y autonémica catalana.

La caracterizacion de la Ley espaiola
de Agricultura de Montafia —cuyo ori-
gen sitia ¢l autor en la propia regula-
cién del tema por la Comunidad Euro-
pea y el Derecho comparado v la pre-
sién popular, doctrinal ¢ institucional—
cs realizada en la obra desde una pers-
pectiva critica. La dificultad de encua-
drar en un tftulo competencial la mate-
ria que se regula —e¢l desarrollo del ar-
ticulo 130.2 de la Constitucion, que no
es titulo competencial en si— y el indis-
cutible entrecruzamiento de competen-
cias autonémicas y cstatales en esc dm-
bito permiten a OLIVAN afirmar que cs
preciso que se articulen técnicas de coo-
perativas y de coordinacién.

Ahora bien, tal ¥y como sc seiiala en la
obra, es importante distinguir, como
afirma el Tribunal Constitucional, las
funciones cstatales de coordinacién de
la regulacién normativa. En otras pala-
bras, la completa disciplina de un sector
no es una férmula de cooperacién y
puede ser incluso inconstitucional si el
Estado carcce de las competencias nor-
mativas en la materia.

No es posible identificar la materia
«montes», recogida en ¢l articulo
149.1.23 de la Constitucién como com-
petencia bdsica del Estado, con el enor-
me abanico de sectores materiales sobre
los que nccesariamente ha de incidir
una normativa cuvo objeto sca el esta-
blecimiento de un «tratamiento especial
a las zonas de montarianr.

En definitiva, la discusion competen-
cial respecto de las zonas de montana
debe situarse en el plano de los titulos
competenciales horizontales en el mar-
co del llamado «Federalismo cooperati-
vo», dada la existencia de varios niveles
de Administracién que proyectan su ac-
tividad sobre dichos territorios de mon-
tafa.

Las acciones ordenadas en la Ley de
Agricultura de Montaia deben articular-
se a través de los llamados «Programas
de Ordenacién y Promocién de los Re-
cursos Agrarios de Montana», que serdn
objcto de detallado anilisis en la par-
le tercera, v, desde ¢l punto de vista or-

ganizativo, mediante los «Comités de

Coordinacién», érganos participativos v
de naturaleza mixta, va que c¢stan com-
puestos por representantes del Estado,
las Comunidades Auténomas y las Enti-
dades Locales, cuyos actos no se impu-
tan por ello a ninguna Administracién
en particular.

Previamente a la aprobacién del «Pro-
graman», sin embargo, es necesaria la de-
claracion de la «Zona de Agricultura de
Montafia» como objeto de la planifica-
cion. En este punto refleja el autor sus
convicciones autonomistas, ampliamen-
te apoyadas en argumentos juridicos, al
estimar inconstitucional la exclusiva
competencia del Gobierno de la Nacion
para declarar dichas zonas, consideran-
do mucho mds ajustada al bloque de la
constitucionalidad la previsién legal de
una codeclaracién estatal y autonémica
que permita una declaracién conjunta
de los dmbitos territoriales merecedores
de la consideracién de «zona de agricul-
tura de montanas.

El cfecto de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre este punto es,
como muy bien precisa OLIVAN y mds
adelante constata estudiando la norma-
tiva autondémica, la legitimacién consti-
tucional de politicas de montana parale-
las v no coordinadas, con todos los ne-
gativos efectos que cllo puede suponer.

Pues bien, ¢han desarrollado las Co-
munidades Auténomas csas politicas de
montafa paralelas? La mavoria no, pero
han establecido regfmenes adicionales
al de la legislacién estatal ¢ incorporado
éste a sus propios [ines. Son los casos
de Asturias, Madrid, Navarra y el Pafs
Vasco. Si existe, por contra, una politica
de montana propia y diferenciada del
régimen de la ley estatal en Cataluiia.

Ademas, frente al modelo sectorial y
en gran medida centralista que propone
la Ley estatal de Agricultura de Monta-
fia, existen otros. Entre ellos analiza con
especial detalle OLIvAN la politica italia-
na de montana, asi como, ya en nucstro
pafs, la catalana,

a) Inicialmente, en Italia se desarro-
116 una labor puramente planificadora y
delimitadora de la montaia desconecta-
da de cualquier intento de equiparacién
o elevacion de las condiciones de vida.
Esta politica se articulaba a través de
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los Consorcios publicos, privados o mix-
tos con una perspectiva esencialmente
hidrologico-forestal. Sin embargo, en
los afios cincuenta se dio un paso de im-
portancia hacia la actual politica italia-
na de montaia: la creacién de la Coniu-
nita Montana, que inicialmente fue con-
sorcio de municipios, pero que en la
actualidad sc¢ ha configurado como un
nuevo ente local singular (a pesar de no
merecer la proteccién constitucional
que si existe para los municipios y pro-
vincias en Italia).

En efecto, fue en 1971 cuando sc per-
filaron los actuales objetivos de dicha
politica al establecerse como fin de la
regulacién la revalorizacién de las zonas
de montaia mediante la adopcion de
planes de desarrollo v la participacién
de los montaneses precisamente a través
de la Comunita Montana. Queda supcera-
do el modeclo anterior v se aborda una
politica de desarrollo global mediante la
adopcién de instrumentos programado-
res y la participacion democritica a tra-
vés de la Comunita Montana.

b) La politica de montana catalana
—y, obviamente, su tratamiento legisla-
tivo— tienc como indudable punto de
referencia la experiencia italiana. Esta
regulacién autonémica pretende hacer
frente a los problemas de sus areas de
montana a través del desarrollo de la co-
marcalizacién del territorio, mediante
los Consejos Comarcales de Montana,
correspondientes a cada una de las Co-
marcas de Montana (4). La aparicién de
estos Conscjos Comarcales conllevé una
interesante polémica juridica sobre la
naturaleza v entidad de esta nueva orga-
nizacién. En cualquier caso, la Ley cata-
lana de Organizacién Comarcal zanjé
toda discusién, al contemplar la sustitu-
cién de estos primitivos Entes de Mon-
tafia por la organizacion comarcal pre-

(4) Resulta, sin embargo, muy interc-
sante el estudio de los «Consejos Comarca-
les de Comarca», que, en la actualidad, de-
ben entenderse sustituidos por la regula-
cién general de la Comarca catalana, si
bien conservando las funciones de la Ley
catalana de Alta Montana de 1983, a las
que se afaden las atribuidas ex novo por la
Ley catalana de Organizacion Comarcal.

vista con cardcter general para el terri-
torio cataldn.

La diferencia con la legislacién estatal
viene dada, fundamentalmente, por cl
alcance mismo de la regulacién: la cata-
lana, frente a la estatal, que es de carac-
ter sectorial, aborda una accién de orde-
nacioén del territorio.

v

Queda claro que el instrumento fun-
damental de fa normativa dirigida a
proporcionar un tratamiento especial a
las zonas de montafa cs la técnica pla-
nificadora. Asi, en la normativa cstatal
son los Programas de Ordenacién v Pro-
mocion de Recursos Agrarios de Monta-
fa, que se¢ estudian en la tercera y ulti-
ma parte del libro. Pues bien, sefiala el
autor que «la configuracién no integral
del Programa provoca que, en mi opi-
nion, se produzca el incumplimiento —al
nienos parcial— del principio constitu-
cional de trataniiento especial de las zo-
nas de montaia...».

A juicio del autor, ¢s indudable la ne-
cesidad de una programacién global y
coordinada de la montana, planifica-
cion, ademads, referida tanto a los aspec-
tos territoriales —urbanisticos, por
ejemplo— como a los econémicos. En
otras palabras, se postula la aplicacién
de un modelo planificador que responda
a las exigencias de una completa orde-
nacién del territorio, olvidando las pers-
pectivas mds o menos sectoriales aplica-
das hasta el momento por el Estado y la
mayoria de las Comunidades Auténo-
mas en nuestro pais.

Por otra parte, la propia naturaleza de
la planificacién que se defiende en la
obra plantea en toda su extensién la ne-
cesidad de una labor de coordinacién
intecradministrativa, posible, ademas,
dada la amplitud de las competencias
cstatales en la interpretacién del Tribu-
nal Constitucional. Ademas, debe tener-
se en cuenta la incidencia de las poli-
ticas estructurales comunitarias en la
planificacién de la montana, que intro-
ducen un nivel adicional de complejidad
y acentdan la necesidad de coordina-
cion.

Las experiencias planificadoras en el
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ambito de la montafa mas importantes
cn el Derecho comparado son, a juicio
del autor, la italiana, la suiza y la fran-
cesa. En todas estas politicas de monta-
na destacan, por un lado, cl crecicnte
papel que se otorga a las estructuras re-
gionales vy, por otro, la progresiva am-
pliacion del ambito de la accion progra-
madora y planificadora desde los inicia-
les objetivos scctoriales. Sin embargo,
cn todos los casos los instrumentos pla-
nificadores ticnen una cficacia juridica
limitada.

¢Pueden encuadrarse en estos para-
metros los planes estatales de montaiia
en nuestro pais? La respuesta que nos
proporciona OLIVAN, sobre la base del
completo estudio recogido cn el capitulo
II1 de la parte tercera de su libro, es
contundente: siguiendo los precedentes
de accién publica en la montaina, los
«Programas de Ordenacién y Promocion
de los Recursos Agrarios de Montana»
previstos ¢n la Ley estatal de Agricultu-
ra de Montaiia son sectoriales —agrope-
cuarios, forestales v ambientales— v
otorgan el protagonismo fundamental al
Estado, limitando gravemente las posi-
bilidades de intervencién autondémica
cn la configuracién v promocién de sus
zonas de montana.

La regulacion del contenido v estruc-
tura de dichos «Programas» ratifica lo
anterior. Pero cs ¢l procedimiento de
claboracion de los mismos el tema en el
que mayor hincapié hace OLIVAN para
demostrar la incxistencia de mecanis-
mos cooperativos cficaces —no lo cs el
Comité de Coordinacién al asumir inte-
gramente la competencia para su clabo-
racién— como pudieran ser técnicas
como los informes vinculantes o las su-
cesivas aprobaciones segun cl modelo
urbanistico. Resulta positiva, por con-
tra, la constatacion de un cierto nivel de
patticipacion ciudadana en dicho proce-
so de elaboracion.

En Jo que respecta al valor normativo
que haya de atribuirse a los instrumen-
tos planificadores previstos en la Ley es-
tatal de Agricultura de Montada, afirma
OLIVAN que los «Programas» poscen una
«fuerza normativa disminuida» dado su
cardcter eminentemente financicro vy su
escasa incidencia en ¢l srarus de los ciu-
dadanos afectados. Frente a ello, scria

descable alcanzar una cierta autovincu-
lacién que conllevase una limitacion de
las incertidumbres, procurando, ademas,
establecer un marco de coordinacion.

Las reacciones de las Comunidades
Auténomas frente a la normativa recogi-
da en la Ley cstatal de Agricultura de
Montania han sido variadas. Desde Co-
munidades que aceptan, aunque con
medidas complementarias, ¢l sistema de
la Ley estatal —Asturias— hasta otras
que cstablecen regulaciones paralelas,
aunque sin ignorar las técnicas v bencfi-
cios de la normativa estatal, o aquellas
otras que, sin mds, prescinden de cual-
quicer dnimo de aplicacién de la legisla-
cién cstatal y cestablecen su propio régi-
men —Catalufa—.

En general, las Comunidades Auténo-
mas que han aplicado la Ley de Agricul-
tura de Montana se han limitado a in-
corporar la normativa sobre ayudas c¢n
ella establecida —prescindiendo cn to-
dos los casos de la declaracion de «zo-
nas de agricultura de montafia»—, acu-
muliandola a las que se distribuven de
acuerdo con la «Polftica Agricola Co-
mun» de la Unién Europea (cn lo referi-
do a la montana, indemnizaciones com-
pensatorias y ayudas a inversiones co-
lectivas, fundamentalmente) (3).

Ahora bien, la Comunidad Auténoma
de Cataluia ha creado lo que OLIVAX de-
nomina una politica de montana parale-
la. Segun se ha afirmado anteriormente,
la normativa cstatal espaiola no ha re-
cogido las experiencias del Derecho

(5) Otros plantcamientos siguié la Co-
munidad Auténoma de Aragén al aprobar
la Ley de Medidas dec Ordenacién Integral
del Somontano del Moncayo, en la cual se
prevé un «Programa de Ordenacién Inte-
gral del Somontano del Moncayo» orienta-
do en la linea del llamado «ecodesarrollo»
y la promocién turistica. Resulta criticable,
y asi lo hace OLIvAN —montaiés del Piri-
neo y conocedor de los problemas de dicha
zona—, que la Comunidad Auténoma de
Aragén, en la cual dnicamente escapa a la
posible consideracion de «zona de monta-
fia» el Valle del Ebro —en el que, quiza no
por casualidad. se encuentra Zaragoza—,
no haya articulado una politica autonémi-
ca de montafa de caracter general ni haya
aplicado hasta sus ultimas consecuencias
la Ley estatal de Agricultura de Montaiia.
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comparado. Sf lo ha hecho, en cambio,
Cataluiia en su Ley de Alta Montana.

Se plantea en dicha Ley, a través de
los llamados «Planes Comarcales de
Montafa», un desarrollo global conecta-
do a planteamientos de ordenacién del
territorio, todo ello conectado con la
vieja aspiraciéon comarcal catalana. La
participacién de los habitantes de la
montafa en el proceso de planificacién
se instrumenta fundamentalmente a tra-
vés de los Conscjos Comarcales de Mon-
tafa, sin perjuicio de que la responsabi-
lidad altima del mismo recaiga sobre
6rganos autonémicos. Se trata, segin la
normativa catalana, de lograr la equipa-
racién del nivel de vida de los montaiie-
ses con el resto de catalanes, frenando,
ademds, la tendencia de regresién de-
mografica. Sin embargo, como ¢n el
ambito estatal, aunque es posible detec-
tar una cierta fuerza vinculante, los pla-
nes catalanes no generan derechos sub-
jetivos en favor de los afectados, sino
mads bien, como afirma el Profesor
OLIVAN, meras expectativas legitimas.

En conclusién, la presente obra cons-
tituye un excelente estudio —que invita
a la reflexion— de la problemética jurf-
dica de las zonas de montaiia, proble-
mAitica siempre presente en nuestro
pais, dada su conformacién geografica,
pero avivada y puesta al dfa por la Cons-
titucién de 1978.

Constituye, ademss. ejemplo de Ila la-
bor, tenaz, paciente y extremadamente
documentada, de quien se ha propuesto
la investigacién universitaria como la-
bor fundamental y como tal, desde estas
lineas, lo asumo.

Julio C. TEJEDOR BIELSA

REBOLLO PuiG, Manuel: El enriqueci-
miiento injusto de la Administracion
Publica (Pr6logo de Franck MODER-
NE), Monograffas Jurfdicas Marcial
Pons, Madrid, 1995, 485 pags.

Pese a la inquietud legislativa de los
ultimos anos, pocos son los temas que
pueden calificarse de inéditos en su tra-
tamiento doctrinal. Las construcciones

en las que habitualmente se mueve el
estudioso del Derecho positivo acopian
materiales conocidos y, desde una varia-
cién normativa o jurisprudencial, ofre-
cen una nueva disposicién de los ele-
mentos que, en ocasiones muy aisladas,
llega a alterar los propios cimientos del
objeto de investigacion.

La obra del profesor REBoLLO PuIG so-
bre El enriquecimiento injusto de la Ad-
ministracién Piblica es, ciertamente,
una excepcién a la regla comun a la que
aludimos, ya que, desde sus primeras
paginas, ofrece un planteamiento muy
ambicioso que en ningin momento se
vera ensombrecido por los resultados al-
canzados. El libro de REBoLLO PUIG es
original por multiples razones: en pri-
mer lugar, porque parte de un tema con
remotos precedentes en la literatura ju-
rfdica —la obra de JANER Y DURAN tiene
ya cuatro décadas—; en segundo térmi-
no, porque, aunque el enriquecimiento
sin causa es figura recibida por la juris-
prudencia administrativa (especialmen-
te en materia de invalidez de contratos),
no existe una clara percepcién del valor
o significado privativo que puede alcan-
zar en Derecho publico; en tercer lugar,
la obra es también novedosa por cuanto
supone de cambio de enfoque de algu-
nas instituciones vy, en fin, por sus pre-
tensiones dogmaticas, de muy elevado
nivel, que cristalizan en una monografia
sin fisuras, referencia ineludible para
cualquier trabajo futuro que encare lo
que el propio autor denomina, por apro-
ximacién, Derecho patrimonial adminis-
trativo.

Aunque el autor declara desde un co-
mienzo que ni su perspectiva ni sus
campos de estudio son los unicos que
posibilitan la figura del enriquecimiento
injusto (en sentido lato, la Administra-
cién se enriquece desde cuando revisa al
alza el precio de los carburantes hasta
cuando interpreta restrictivamente la
regla de no tributacién de los justipre-
cios), es lo cierto que nos hallamos en
presencia de un trabajo cientifico de
una plenitud y solidez poco frecuentes.

Los contenidos del libro se estructu-
ran en tres partes, con un total de once
capftulos. La parte primera aborda, tras
un documentado estudio de los origenes
civiles del enriquecimiento injusto, su
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transito desde el Derccho privado al
mundo juridico-administrativo, en el
que llega a configurarse como un verda-
dero principio general del derccho. Es-
tudia el autor, cn los comienzos de la
obra, las referencias éticas dc una regla
directamente relacionada con el princi-
pio general que prohibe los enriqueci-
micntos injustos y, seguidamente, la ac-
cién a través de la cual «sc canalizaria
la pretensién restitutoria del empobreci-
do» —actio in rem verso—, no siendo el
principio general otra cosa «que la base
¢n que sustentar la accién a {alta de una
regulacién positiva del enriquecimicnto
injusto», o, lo que es lo mismo, «una
fuente de obligaciones (...) que se¢ hacen
efectivas a través de la accién». Como
fuente de obligaciones, REBoLLO Pulc
nos recuerda que ¢l enriquecimiento sin
causa s¢ invocé como fundamento de
los cuasicontratos regulados (e incluso
como un cuasicontrato en s{ mismo) vy,
sobre csa base, se extendié mas alla de
las previsiones del Codigo civil, dando
origen vy fundamento a los cuasicontra-
tos innominados. Sin salir adn del Dere-
cho privado, el profesor REBOLLO nos
plantea ya los problemas que suscita la
consideracion del enriquecimicnto in-
justo como un auténomo principio ge-
neral de Derecho v las tesis que nicgan
tal caracter (por ejemplo. la de Diez-P1.
cAazo). Pero a partir de un minucioso
examen de las pcculiaridades adminis-
trativas v de una jurisprudencia e¢jem-
plarmente analizada, el autor llega a lo
que ¢l profesor Franck MODERNE en su
profundo Prélogo denomina «uno de los
ejes de la tesis defendida en la obrax: el
enriquecimiento injusto —sigue el pro-
loguista— «se presenta en Derecho es-
panol no sélo como una fuente auténo-
ma de obligaciones, debidamente acom-
panada de las acciones procesales que
aseguran su efectividad, sino también
como un principio gencral del Dercecho
administrativo cuya utilizacién excede
notablemente el cuadro (restringido, es
cierto) de los cuasicontratos». Como
fucnte de obligaciones, ¢l principio obli-
gard a la Administracién a restituir lo
que injustamente ha adquirido en per-
juicio de un tercero, pero, como licida-
mente adviertc MODERNE, si se ve ¢n el
mismo «una prohibicién general y a

priori de cualquier forma de enrique-
cimiento injusto su funcién cambia ra-
dicalmente: servird para explicar una re-
gla de Derecho, para interpretar
cualquier norma, para justificar un ra-
zonamicnto analégico, para prevenir
contra posibles desviaciones de un con-
cepto o para orientar el Derecho en el
futuro», aunque desde esta concepcion
exista «el riesgo de perder c¢n valor ope-
rativo lo que [se] gana en campo de ac-
cién».

La scgunda parte de la obra establece
las diferencias que, en el campo juridi-
co-administrativo, se observan entre el
enriquecimiento injusto como fuente
obligacional y otros campos afines
como cs el caso de las figuras cuasicon-
tractuales (gestién de negocios ajenos y
cobro de lo indebido), de los contratos y
de la responsabilidad patrimonial. Para
REBoLLO PulG, pesc al olvido que en De-
recho publico existe de la negotiorum
gestio, no puede obviarsc su trascenden-
cia en relacién con ¢l enriquecimiento
injusto, como lo demuestra la lfnea ju-
risprudencial quc se ha valido de dicha
gestién de negocios ajenos para conde-
nar a la Administracién en caso de enri-
quecimientos injustos.

En cuanto a la relacién con la respon-
sabilidad administrativa, ¢l autor, apar-
tandose en ocasiones de tesis mayorita-
rias, realiza una clara diseccién entre
responsabilidad y enriquecimiento in-
justo, partiendo de quc son fuentes dis-
tintas de obligaciones que, aunque par-
cialmente coincidan, muestran su diver-
sidad en supuestos en los que, pesec a
existir enriquecimiento, no se produce
el corrclato resarcitorio propio del insti-
tuto de la responsabilidad o bien cuan-
do, pese a producirse una lesién, ésta no
es estrictamente achacable al funciona-
miento de los servicios publicos.

También, como brillantemente nos
exponc el autor, el enriqueccimiento in-
justo puede yuxtaponerse a una relaciéon
contractual, mostrando su propia condi-
cién de fuente obligacional asistida de
la va citada actio in rem verso y hacien-
do nacer nuevas y distintas obligacioncs
entre las partes inicialmente vinculadas
al clausulado de un contrato.

La ultima partc de la obra analiza las
funciones y modalidades de la accién de
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enriquecimiento injusto en el Derecho
administrativo, analizando en primer
término los tres tipos de condictiones
{de prestacién, por intromisién y por in-
versién o residual) en los que se mani-
fiesta la accién por enriquecimiento en
2] mundo de las Administraciones Publi-
cas. Igualmente, de forma pormenoriza-
da, el profesor REBoLLO PulG estudia los
supuestos de enriquecimiento por pres-
laciones en virtud de contratos adminis-
trativos invdlidos, ain no concluidos o,
incluso, ya extinguidos, destinando las
altimas paginas de esta valiosa obra al
enriquecimiento injusto de la Adminis-
tracién cuando las prestaciones del con-
tratista devienen superiores a aquellas a
las que inicialmente estaba obligado
(distinguiendo las prestaciones superio-
res «espontdneamente» realizadas por el

contratista y las ocasionadas por el in-
valido ejercicio del ius variandi).

Para mejor ilustracién del lector, el li-
bro cuenta con un valioso apéndice bi-
bliogréfico y con un utilfsimo {ndice al-
fabético de conceptos, de impagable va-
lor para la consulta. Esta sera, en
efecto, una obra de consulta necesaria
para investigadores y aplicadores del
Derecho que, tras largos afios de vacio
doctrinal, pueden encontrarse hoy con
la merecida recompensa por tan pacien-
te espera. Y es que la aportaci6én del
profesor REBoLLo PuIG supone, de forma
muy diversa a su titulo, un muy justifi-
cado enriquecimiento para la disciplina
que, con acreditada brillantez, cultiva.

Leopoldo TOLIVAR ALAS
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III. SECCION JURISPRUDENCIA

Francisco Javier FERNANDEZ GONZALEZ: Reseria de sentencias del Tribunal Cons-
titucional sobre la Administracion local y autondmica que aparecen publica-
das en el « BOE» durante el segundo trimestre de 1993.

M.* del Rosario ALoNso IBANEZ: Reseria de sentencias del Tribunal Supremo
(tercer y cuarto trimestres de 1993).

IV. SECCION BIBLIOGRAFICA

V. SECCION REVISTAS

Suscripcién anual: 4.000 pesetas - Namero suelto: 1.200 pesetas

INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA
Redaccién: Santa Engracia, 7 - 28010 MADRID




REVISTA DE ESTUDIOS DE LA ADMINISTRACION
LOCALY AUTONOMICA

Director: Francisco Sosa WAGNER
Secretario de Redaccion: Luis CaLvo SANCHEZ

Sumario del niim. 265 (enero-marzo 1995)

I.  SECCION DOCTRINAL
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